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1. RELACION, SITUACION Y DERECHO SUBJETIVO *
L. La relacién “derecho subjetivo - responsabilidad piblica”.

La responsabilidad piblica constituye el presupuesto m._ftfmgi:
vo del derecho subjetivo. Sin “responsabilidad” no existe “libeg-
tad”. Precisamente, el Estado de derecho —como medio— y el
Estado de bienestar —como fin— enmarcan el obrar pablico en
pautas juridicas y politicas en las que la salvaguardia de la libertad
—modelo politico de los derechos subjetivos— requiere de un suje-
to piblico responsable: e/ Estado. Estado que responde por todos
aquellos actos y hechos que lesionan el cuadro juridico formal,
conformado en vista de una axiologia politica final.

A la inversa, el derecho subjetivo %Igf_ﬂfajﬂpj{ﬁﬂﬁ. de la res-
ﬁgq;qﬁ!{dad#&_&{a. Toda “responsabilidad” o imputacién de de-
setes a un sujeto juridico pasivo, cualquiera sea, requiere COmO
contrapartida la legitimacion Sustancial _y _procesal del sujeto juri-

i ivo. En nuestro juego relacional ptiblico los sujetos son “Es-
tado” e “individuo”, o mds especificamente “Administracién Pi-
blica” y “administrados”. )

Para que se opere la atribuibilidad del deber al caso concre-
to, con su consecuente carga reparatoria, indemnizatoria, obligacio-
nal, prestacional, etc., por cuenta de un sujeto juridico pasivo, que
puede ser el Estado o el administrado, segin la tipologia relacional,
es indispensable la titularidad de un derecho subjetivo en el sujeto
juridico activo.

El derecho subjetivo del Estado es una exteriorizacién del
“poder”, asi como el derecho subjetivo del administrado es una ex-
teriorizacién del “poder”, asi como el derecho subjetivo del admi-
nistrado es una exteriorizacién de la “libertad”. Ambos son “poder”
0 “libertad” —segin el caso— en el caso concreto. Precisamente,
a través del derecho subjetivo se actualiza, en el obrar y en €l hacer,
la existencia y la vigencia real y material del “poder” y de la “li-

* Este trabajo forma parte del capi . w -
i 3 Ao pitulo II del libro “Derecho subjetivo y respan-
sabilidad piiblica’ del autor, en prensa, ed. Temis, Bogotd - 1980.




bertad”. Esa actualizacién implica llevar a “acto¥ la potencia in-
trinseca e inmanente que tiene acumulada e/ Estado en el poder
y el administrado en la libertad.

Las situaciones jutidicas subjetivas son abstractas, generales y
comunes. Conforman una “categoria juridica” por la que se puede
titularizar, de modo activo, un derecho subjetivo y, de modo pasivo,
un deber juridico.

La responsabilidad publica emergente del juego relacional
administracién-administrado, generado por una ley, contrato, regla-
mento, acto unilateral, como fuente obligacional, estd condicionada
objetivamente a la existencia de una situaciéon subjetiva. Para que
se efectivice la responsabilidad es menester la ejecucién de un acto,

hecho u_omisién_atribuible a un_sujeto que viola “derechos del

poder” o “derechos del individuo” constitucionalmente reconoci-
dos, La responsabilida alguien haya

sufrido una lesién dafiosa en sus derechos, con motivo del obrar
_antijuridico d¢ ' '

2. Relacién juridico-administrativa.

Una consecuencia obligada de la legitimacién activa (para el
titular del derecho subjetivo) y de la legitimacién pasiva (para el
obligado con el deber juridico) es la existencia de la relacion juri-
dica_administrativa, y en ella la responsabilidad del segundo por
sus actos y hechos que vulneran, desconocen o incumplen el derecho
subjetivo del primero.

La actividad estatal, exteriorizada de diferentes maneras (ac-
to, reglamento, simple acto y contrato administrativo, ley, senten-
cia y acto politico), genera directa o indirectamente consecuencias
de tipo juridico. Estas consecuencias instituyen, reciprocamente, de-
rechos (o prerrogativas) y deberes (u obligaciones) para las partes
intervinientes, traduciendo una “relacién juridica” entre la Admi-

nistracién (Estado) y los administrados (individuos).
_y.Ja_inversa. Por

El deber de uno impli ech
tanto tenemos derechos y deberes de los administrados y de la Ad-
ministracion, dada la correspondencia entre las situaciones en que
se encuentran cada uno de ellos respectivamente.l El reconoci-

1 VILLEY, Michel, Estudios en torno a la Nocidn de Derecho Subjetivo, ediciones
Universitarias de Valparaiso, Universidad Catélica de Valparaiso, Chile 1976,
cap. 1, "Los origenes de la nocién de derecho subejtivo”, p. 23 y ss. RUBIER,
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miento de los derechos subjetivos publicos no significa que el indi-

viduo ejerza un poder sobre el Estado, ni que tenga parte del im-

rium juridico, sino que posee estos derechos como 'COfr(:.‘iatO de
i“la obligacién del Estado de respetar el ordenamiento juridico,

i La_relacion juridica ¢s aquella que se os sujetos de.

def;eghé_@andﬂh situacion == - €n.que. s¢.encuen.

v tra uno de ellos, se corresponde necesariamente .con-una situacion
"\ actualizada_de_deber —obligacién— de otro.

’ La situacién juridica difiere a la wbicacién o disposicion
juridica de un sujeto de derecho, mientras que la Sc?gunda es la
referencia que impone la situacion a otro u otros sujetos terceros

: obligados a dar, hacer o no hacer.2 Por su parte, el objeto de la
relacién juridico-administrativa son derechos y deberes qu den
consistit en hacer, folerar.y omitir. Tada “relacion juridica” implica
“situaciones juridicas”. Vale decir, distintas circunstancias de la
existencia juridica personal, en las que se contienen en potencia
tolas las posibilidades de la vida del sujeto de derecho, que tradu-
cen el activo y el pasivo de su haber juridico. En suma, la situacién
juridica revela al mundo exterior “‘cualidades. de la persona” que la

ley toma en cuenta para atribuirles efectos juridicos. La idea de si-

tuacién juridica se integra con los conceptos “derecho subjetivo”

Paul, Droits subjectifs et Sitwations juridiques, Paris, Balloz, 1963, p. 97-103.
. CUESTA, Rafacl, Curso de Derecho Administrativo, 4* ed. Madrid, Técnos, 1974,
p. 480. GARCIA TREVIJANO FOS, José A., Tratado de Derecho Adminisirati-
vo, Madrid, Ed. Rev. del Derecho Privado, 1964, t. 1, ps. 444-446. RIVERO
ISERN, E! Derecho Administrativo y las Relaciones emtre Particulares, Sevilla,
1960.
GRAU, Armando E., Habilitacién, de la Instancia Contecioso-Administrativa, La
Plata, Platense, 1971, p. 42. GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, vol. 1, Madrid, LE.P., 1966, p. 328. GONZALEZ PEREZ, Jesis,
El Administrado, Madrid, 1966, ps. 20 y ss.
ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administrativo, Trad. Héctor Masnatta,
vol. T, Bs. As., ed. ArayG, 1954, p. 299 y ss.
GOMEZ MEJIA, Francisco E., Fundamentos de Derecho Administrativo Colom-
biano, Bogoti, Edit. Kelly, 1969, ps. 67 y ss.
La relacién juridico-administrativa, como cualquier tipo de relacién juridica,
puede tener su origen en la ley, actos y hechos juridicos ptblicos y privados.
ROUBIER, por su parte, distingue entre reglas juridicas de caricter geperal y
situaciones juridicas de cardcter individual y concreto. Respecto de la relacién de
derecho y de deber, sefiala que la infraccién a un deber juridico genera un de-

;Ftctﬁ:rSUbeitiw' El deber juridico del obligado es a su vez derecho subjetivo del

ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, Barcelona, Bosch,
11970) t. II, p. 446. La relacion juridica “es un complejo de poder obligacién con
elementos contrapuestos y complementarios’. FORSTHOFF, Ernst Tratado de De-
recho Administrativo, Inst. de FEstudios Politicos, Madrid, 1958, p. 252-274.




y “deber juridico” como polos personales-inseparables de la re-
laci6n.

3. Contenido de la relacion: derecho y deber juridico.

En toda relacién juridica tenemos dos sujetos: uno activo,
titular del derecho, y otro_pasivo, titular del deber correlativo de
aque]. Esta distincién también impera en la relacién juridico-admi-
nistrativa, aunque los presupuestos de la misma no son idénticos
a los de la relacién juridico-privada. En efecto, la primera supone
siempre, como uno de los sujetos de la relacion, al Estado 0 a un

ente publico, estatal o no estatal, en ejercicio. de_funciones admi-

nistrativas. La otra parte puede ser un particular, persona fisica o
juridica, u otro ente phblico estatal o no estatal3

En la relacién juridico-privada el presupuesto es siempre la
“capacidad”, mientras que en la administrativa, obligadamente, al
menos en uno de los sujetos, es la “competencia”. Tanto la capa-
cidad de las personas privadas como la competencia de las personas
ptiblicas implican un marco de atribuciones, facultades o derechos,
que constituyen el antecedente de las situaciones juridicas subje-
tivas concretas.

La capacidad y la competencia son situaciones que configuran
el presupuesto de las distintas relaciones, las cuales establecen el
derecho entre los sujetos. Son, por ello, aptitudes o posibilidades
abstractas y potenciales. Las relaciones juridicas, en cambio, son
situaciones concretas, en accién, que han de traducirse en dereche
subjetivo para uno y deber equivalente para otro.4

En consecuencia, hay derechos subjetivos del Estado hacia
los particulares y de éstos hacia_aguél; y puede también haberlos

del Estado hacia otros entes piblicos y de éstos hacia el Fstado o

3 Como los 6rganos no tienen personalidad —no, son suietos—, las relaciones inter-

orgénicas quedan al margen de la relacién juridico-administrativa. Si los dos suje-
tos son entes phblicos, la relacion juridica es interadministrativa.

4 CARRIO, Genaro R., Sobre el Concepto de Deber Juridico, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1966, ps. 33-38.
ENTRENA CUESTA, op. cit, p. 469: “Las relaciones juridico-administrativas
son en muchos casos complejas: los sujetos que en ellas intervienen actian al
mismo tiempo como titulares de derechos y obligaciones. Recuérdese al respecto
el contenido de la relacién de servicio, existente entre la Administracién y sus
funcionarios”. Cfr. GARCIA TREVIJANO FOS, Tratado..., op. cit, t. I,
P. 505, quien distingue entre “'sumisién”, “obligacién” y “carga” como aspectos
positivos de la relacién juridica.
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de
en

un sujeto _es el reflejo material del deber juridic otro.

4. Tipos de relacion.

Las relaciones juridico-administrativas que traducen elnz}mc_Iu's
operandi —para el derecho— de los sujetos “Estado” e indivi-
duo”, pueden ser de diverso origen y regulacion.

a) Por la regulacion.

En cuanto al aspecto formal reglamentario de la relacién
juridica, el tipo sustantivo de regulacién determina sus diversos mo-
delos. En efecto, de acuerdo al contenido prestacional, la relacion

LRI 3

puede ser de derecho “tributario”, ‘previsional”, “‘aduanero”, ‘mu-

nicipal”, ‘laboral”, “consorcial”, ‘vecinal’, “policial”, que deter-

minar4 variantes procesales siempre dentro del comin denominador
ptiblico que la califica, A su vez, de esa diversidad relacional, en
mérito al tipo regulador, dependerin los caminos formales para
la proteccién y tutela de las situaciones subjetivas, comprendidas
en la relacion “*Administracién-administrados”.

b) Por el origen.

La relaci6n juridico phblica debe emerger de un titulo vincu-
lativo. Tal titulo, que enlaza a las partes de la relacin, puede ser
de ori io (por ejemplo, Constitucién, ley, decreto, re-
glamento) o Mggi_q (por ejemplo, contrato, cuasicontrato,
pre-contrato, acto unilateral). Al igual que las relaciones juridicas
diversas, en mérito a su variable regulativa, la proteccién subjetiva
es procesalmente distinta en cada uno de los supuestos. Por ejem-
plo, una es la via para la impugnacién de actos reglamentarios y

. Otra para los actos individuales, una para los actos “impuestos” y

otra para los “propuestos”.

1° Las relaciones de contenido estatutario se traducen nor-
malmente en actos unilaterales generales, de forma reglamentaria,
que prevén supuestos comunes de relaciones juridicas varias con
indeterminacion subjetiva concreta. Es ei_CaSQ,_PDLﬁiﬂmplﬂs—dﬂ-los
reglamentos en materia de servicios pablicos, cargas piiblicas y usos
piblicos. La forma juridica concreta puede ser: Constitucién, ley,
reglamento u otras disposiciones del estilo.
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2" Las relaciones de contenido voluntario son aquellas naci-
das por el acuerdo creador de derechos y obligaciones (por ejemplo,
contrato, cuasicontrato) o por actos unilaterales de administracién
(por ejemplo, permisos, concesiones, autorizaciones, etc.).

Los acuerdos creadores de derechos y obligaciones, nacidos
por el ejercicio de la competencia voluntaria de los entes pablicos,
pueden revestir forma juridica diversa, en razén de la modalidad
formativa de la voluntad, a saber: contrato, pre-contrato, cuasi-
contrato.>

El contrato pablico importa una modalidad de colaboracién
voluntaria, a diferencia de la carga piablica o prestacién personal
obligatoria, que versa sobre contenidos prestacionales en materia
de suministros, obras puablicas, servicios publicos, empréstitos, em-
pleo puablico, etc. Se opera a través de un acto de declaracién de
voluntad comn, productor de efectos juridicos, entre un ente pa-
blico en ejercicio de la funcién administrativa y un particular u
otro ente piblico. La presencia del ente piblico —estatal o no
estatal— es un presupuesto subjetivo fundamental, porque dicha
entidad estd investida contractualmente de prerrogativas (por ejem-
plo, clusulas exhorbitantes) y deberes juridicos especiales (por
ejemplo, equilibrio de la ecuacién econdémico-financiera), a los efec-
tos de asegurar la prestacién piblica, objeto de la contratacion.

En el cuasi-contrato, la fuente relacional se justifica a través
de un acto voluntario licito que produce efectos semejantes a los
contratos, sin existir acuerdo de voluntades ni consentimiento sobre
lo que es materia concreta de tal hecho o acto. En el derecho admi-
nistrativo hay un indudable auge de esta figura juridica, como ma-
nifestacién de respeto por la justicia y la equidad compensatoria.
El cuasi-contrato comprende no sélo las nociones de enriquecimien-
to sin causa, gestién de negocios ajenos, funcionarios de facto,
etc., sino también la concesién de servicio piblico para el caso de
que el concesionario, vencido el plazo de la concesion, continue
prestando el servicio.

En el pre-contrato, las tratativas previas suponen una comu-
nicacién reciproca entre los futuros contratantes, exteriorizada por

5 Ampliar en nuestros trabajos, Licitacion Piiblica, Bs. As., Astrea, 2* ed, 1977,
p. 514-515, pardgrafos, 62 a 66 y 476; Los Actos Separables en la Contratacion
Administrativa, J.A. Doctrina, 1975, ps. 216-227.

WALINE, Marcel, L'Individualisme et le Droit, Paris, Domat-Montcherestien
1945, ps. 115 y ss.

R

rtes que anticipan un contrato

Zdministrativo de llamado a lidmﬂfi?’
1_

manifestaciones volitln\ as de
ir, por ejemplo 8
E?ti)v;?r?éifo de] oflf::’rta, acto administrativo de recepcion y 4
si6n, etc. _ >
Los actos separables del procedimiento de contratacion gene-
ran una relacién o vinculo regulado por el derecho, con efectos
juridicos reciprocos implicados en los derechos y deberes de cada
parte, que en lo procesal’ adm;t_nstrativo tiene pgrtlcular'trascen-
dencia por cuanto se admite la impugnabilidad directa e indepen-
diente de dichos actos previos al contrato. .

La particularidad de esa relacién estd ’d'ada por las obligacto-
nes que unilateralmente asumen licitante y licitadores dc: modo pre-~
liminar al contrato; asi, los deberes juridicos de aquél importan
derechos para éste y reciprocamente.

Por otra parte, la relacién juridica pre-contractual es: a) de
tipo personal, desarrollada entre sujetos de derecho, sin referirse

a los vinculos entre una persona y una cosa, supuesto de las rela-

ciones reales; b) de efectos relativos, no obsolutc?s o erga omnes,
pues la pretension sélo puede ser exigida a un sujeto pasivo deter-
minado; ¢) de origen unilateral, en razép_de ser la fuente ob‘lzga-
cional: un acto administrativo para el licitante (llamado a licita-
ci6n) y un acto juridico para los oferentes (presentacién de la
oferta).

Los actos unilaterales de la Administracién, por dltimo, crea-
dores de derechos y obligaciones, son la fuente administrativa mis
comiin generadora de las relaciones juridico-pablicas, revistiendo
por lo general forma de “permiso”, “orden”, “‘autorizacién”, “con-
cesibn”, “sancién”, u otra modalidad administrativa unilateral
especial.

S. Partes de la relacién: situacién juridico-administrativa. X

La relacién implica siempre dos situaciones juridicas distin-

_tas que podriamos conceptualizar como la posicién o ubicacién

juridica de los sujetos intervinientes en ella, constituida por un
complejo de derechos y deberes.

~ La situacién es siempre activa para el titular del derecho y
pasiva para el titular del deber correlativo de aquél. En razon del
objeto o contenido de la prestacién, las situaciones pueden set
positivas (de dar o hacer) o negativas (de dejar hacer o no hacer).




Por tltimo, entiéndese por situacién juridico-administrativa
la ubicacién o posicién juridica de cada una de las partes intervi-
nientes en la relacién juridico-administrativa. Esta tGltima supone
dos situaciones juridicas distintas: de los administrados y de ia
Administracion.

6. Situacion juridica de la Administracién: derecho subjetivo
del Estado.

La relacién “autoridad” y “libertad”é se manifiesta en la
normativa constitucional, en “poder” para el Estado y “derechos”
para los particulares.

La Constitucién, como equilibrio y control del poder piblico
estatal, concede y reconoce a los habitantes (administrados en
general) una serie de derechos subjetivos pitiblicos.?

El poder ptblico se traduce, en el orden existencial, en dere-
chos subjetivos del Estado, exteriorizados en actos del poder como
forma del ejercicio de su competencia. Por lo tanto pueden sefia-
larse, en general, como derechos subjetivos del Estado, resultantes
del ejercicio de su competencia:8

a) Derechos personales. Reconocimiento de su especifica
capacidad y eficacia juridica de sus actos, derecho al nombre y
demds signos distintivos.

b) Derechos prestacionales. 1) Derecho a prestaciones po-
sutivas: de cosas, dinero y servicios por parte de los individuos, entre
derecho publicos y crédito, tributos, etc.; y 2) derecho a prestacio-
nes negativas: observancia de prohibiciones y limitaciones por parte
de los administrados.

6 Cfr. y ampliar DROMI, Instituciones de Derecho Administrativa, Bs. As., Astrea,
1973. Acto Administrativo, ejecucién, suspensién y recursos, Bs As., Macchi,

1973 b. 3-13; Awtoridad y Libertad en el Derecho Administrativo, J.A, 1978-
ps. 739-745.

7 ROUBIER, Cit., p. 145; LINARES, Juan F., Fundamentos de Derecho Admi-
nistrativo, Bs. As., Astrea, 1975, p. 441.

8 ZANOBINI, op. cit, ps. 254-257. FORSTHOFF, cit. ps. 482 y ss, DABIN,
Jean, El Derecho Subjetivo, Madrid, ed. Rev. Derecho Privado, 1955, ps. 205 y
ss. HAURIOU, Maurice, Lz Teoria de la Institucién y de la Fundacién, Trad.
Arturo Sampay, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968, ps. 32 y ss.

GONZALEZ PEREZ, Jesiis, Derechos Reales Administrativos, Madrid, Ed. Ci-
vitas, 1975,
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¢) Derechos funcionales. Prestacion de servicios pablicos.

d) Derechos piblicos reales. Sobre bienes de su dominio
(propiedad publica) y limitaciones a los bienes privados en interés
publico (por e€j. servidumbres piblicas).

7. Situacién juridica del administrado: derecho subjetivo del
individuo.

a) Diversidad social y unidad juridica.

La situacién juridica subjetiva de los particulares (administra-
dos, contribuyentes, ciudadanos, vecinos, usuarios, oferentes, contra-
tantes, etc.), en la relacién juridico-administrativa, puede ser como
titular de derechos o de deberes juridicos.

El panorama obligacional es multifacético. El capitulo de
los “deberes ptblicos” de los administrados constituye, precisa-
mente, el soporte del orden y del poder comunitario (pqr ejemplo,
deberes vecinales, fiscales, previsionales, laborales, politicos, etc.).

El panorama de los derechos es también maultifacético en su
ejercicio, cantidad, alternativa, regulaciones, fuentes, pero #nitaric
en su esencia juridica.

La diversidad de derechos subjetivos emerge de la Constitu-
cién, que consagra la juridizacién positiva formal de los derechos
naturales de los hombres, anteriores y superiores a la Constitucion
misma. Tales derechos individuales siempre deben ser tutelados y
salvados; por ello la Constitucién los “reconoce”. Son el f{'.n pri-
mordial de la sociedad, hacen al objeto mismo de la reunién de
los hombres en una comunidad politica y no algo ajeno a la misma.?

En su visién social, los derechos son muchos y diversos, por
ejemplo, libertad de comercio, industria, trabajo, ensefianza, culto,
trdnsito, etc., pero en su visién juridica tienen todos ellos un con-

9 Cualquiera que sea el nivel de la regulacién y en razon de las normas regula_da-

- ras de la relacién: Derecho Administrativo, Derecho Fiscal, Derecho 'Corlstltu-
cional, etc., se califica al particular o individuo de "oferente”, “contribuyente”,
“cindadano”, “administrads”, etc.; Cfr ENTRENA CUESTA, op. cit,, ps. 474-
475; GONZALEZ PEREZ, Jesiis, El Administrado, cit. p. 24. Al considerar la
posicién juridica del administrado, dice que “ante la complejidad de las funcio-
nes administrativas puede hablarse ... del estatuto del contribuyente, del expro-
biado, del wsuario del servicio publico, etc.”. Ampliar en GARCIA TREVIJA-
NO FOS, op. cit, t. I, ps. 454-457. TAGLE, Catlos. E! Amparo Judicial de los
Derechos Individuales, ).A., 1958-1V, p- 218. VILLEY, cit,, ps. 26 y ss.

S




tenido y régimen unitario. La “libertad pablica™ se traduce en el
campo juridico con forma de derecho subjetivo.

b) (Qué fue, qué es y qué debe ser?

La concepcién puramente formalista ha pluralizado las si-
tuaciones subjetivas. Ha hecho de las libertades varios derechos
subjetivos (fuertes y débiles) y hasta les ha dado distintos nombres:
derecho subjetivo propiamente dicho, interés legitimo general.
interés legitimo especial, interés simple.

Tales categorias juridicas de situaciones subjetivas,. que frac-
cionan 1a “libertad ptblica” en diversos modelos juridicos operati-
vos (de méds o menos o de menos a nada) segiin la pretension y el
alcance de lo reclamable, nacen de una interpretacién restrictiva en
la que se hace privar erréneamente la voluntad del legislador (in-
ventor de las categorias juridicas de derecho subjetivo, interés legi-
timo y simple, por ejemplo, en los cédigos contencioso-administra-
tivos) por sobre la voluntad primaria del constituyente (inventor
de las categorias politicas: libertades piblicas).

Es mds, la cldusula constitucional abierta de los derechos “no
enumerados”, pero igualmente vélidos y reconocidos, que contiene,
por ejemplo, el art. 33 de la Constitucion Argentina, en tanto sal-
vaguarden la raiz republicana y la soberania del pueblo, nos permite
afirmar que lo que la Constitucion dio, la legislacion lo negé.

El derecho subjetivo es todo. Es la libertad piiblica con forma
juridica. Pero nos preguntamos: ;Qué ha sido? El derecho subje-
tivo, a veces ha sido nada y a veces algo. Decimos que ha sido nada
porque al separarse la raiz “politica” de la “juridica” se pretende,
con una visién formal, ver al derecho subjetivo como una pura fér-
mula reglamentaria. ;Puede existir derecho subjetivo donde no hay
libertades ptiblicas? ;O es que la abstraccién racionalista puede
decir que, no obstante la negacioén constitucional de la libertad hay
afirmacion en la legislacion de los derechos subjetivos? Por ello
pensamos que a veces el derecho subjetivo ha sido nada. Es de espe-
rar que la historia no se repita. Ademas, se cae en el equivoco
de creer que existe lo que no existe, pues las reglamentaciones y
criterios doctrinarios, que disfrazan la realidad generando categorias
formales (por ejemplo, derechos subjetivos) donde no hay cate-
gorias reales (por ejemplo, libertades publicas), le hacen un pobre
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servicio a la naturaleza humana. Quizds serd mejor 0, por lo menos,
mds auténtico decir: porque no hay libertad no hay derecho.

Decimos que a veces el derecho subjetivo ha sido a!gq, porque
0o obstante la existencia normativa y empirica de las libertades
publicas, en el mejor nivel constitucional, se carece, a la hora de 1_3.
realidad, de vias eficaces y cabales de proteccién. A la desjerarqui-
zacién de la libertad publica, como categoria politica, contni;uye
sensiblemente la anarquia procesal de desproteccién y la diversidad
situacional del administrado (por ejemplo, derecho subjetivo, in-
terés legitimo, interés simple) que fracciona caprichosamente la
unidad esencial del derecho subjetivo pablico, como una situacion
del individuo ante el Estado.

Pretendemos que el derecho subjetivo ses todo y siempre.
Un Estado de derecho que consagre /ibertades piblicas eternas
y de las otras y que afiance con seguridad y celeridad su tutela
por medios procesales idéneos para traducir en realidad concreta
aquella fuerza potencial inmanente del individuo, que para la po-
litica se llama “libertad” y para el derecho “derecho subjetivo’.

Estamos educados en un sistema que jerarquiza los derechos
y situaciones subjetivas. Es dificil pensar al derecho como algo
ajeno a la nocién de derecho subjetivo. No se trata de un princi-
pio contingente que un dia no fue y que, por tanto, podria un dia
dejar de ser.

Bl derecho subjetivo implica un poder del sujeto que estd
en la entrafia de su existencia. Los planteos a prioristicos e histori-
cistas que lo afirman o lo niegan, lo absolutizan o relativizan, no
hacen sino ratificar que se puede estar con o contra los derechos
subjetivos, pero 7o sin los derechos subjetivos. La subietividad €s
un dato inherente a la existencia del hombre como sujeto, pues la
esfera subjetiva podré ser ocultada o empafiada, pero jamis negada.
La empresa intelectual de negarlos puede ser asumida, como lo
hizo Duguit, pero los resultados teéricos y las experiencias préc-
ticas nos acreditan que ello es una abstraccién formal que contra-
dice pautas pétreas del quehacer humano.

Villey sostiene que el derecho antiguo no conoci6 la idea de
derecho subjetivo, de moderno origen. Es un dato cierto. Quizis
no se le llamé asi, pero el derecho existia. Recién con la revélacion
f;lstxana se descubrié y enalteci6 la situaciébn humana con Opticas
1gnoradas por el paganismo antecedente. De todos modos la propia




ley natural le conferia al hombre la facultad de “tener” o “hacer”,
que los romanos llamaron “jus”, que traducia distintas potestades,
por ejemplo, porestas in se: libertad; potestas in alios: poder sobre
terceros; potestas in re: dominum.

El derecho subjetivo presenta clases clsicas: sobre la persona,
las cosas y a las cosas (jus in personas, in re, ad rem). La palabra
“jus” también traduce una facultad, una cierta clase de poder que
reivindica el status individual. La nocién constituye el punto de
partida de la ciencia juridica moderna que revela el valor del indi-
viduo, traducido a la humanidad por boca del cristianismo, que
defiende los derechos naturales del hombre.

La libertad asume forma juridica y el derecho se transforma
con aquella raiz sustantiva, siendo precisamente el derecho, la
libertad que cada uno tiene para usar de sus atributos naturales,
conforme a los limites de la razén objetivada (la norma).

El derecho subjetivo es hoy —y siempre— nocién juridica
fundamental para una civilizacién humanista que concibe el dere-
cho en funcién de la persona: cudles son sus derechos y cudles los
medios para hacerlos valer —dice Villey—, son los interrogantes
de la ciencia juridica. Es el modo de reconocerlos y respetarlos. El
derecho subjetivo reina como amo del pensamiento juridico. Es el
antidoto del absolutismo: la libertad juridizada. La ley permistva
es la que consagra la autoridad del derecho subjetivo.

De todos modos en el orden tedrico, esta fuerza intrinseca
del individuo, definida como posibilidad de una persona para exigir
de otra un comportamiento adecuado a la satisfaccién de intereses
humanos, ha sido analizada con diversos enfoques: 1° tradicional:
formal y pluralista; y 2° moderno: sustancial y monista. Con aquél
el derecho subjetivo es algo. En éste pretende ser para siempre todo.

II. DERECHO SUBJETIVO:
CATEGORIA JURIDICA PLURAL: ENFOQUE FORMAL

Los derechos, segtn la intensidad de su proteccion y particu-
laridad o exclusividad con que se los confiera, se los clasifica tra-
dicionalmente en: a) derecho subjetivo; b) interés legitimo; y c)
interés simple.10

10 DIEZ, Manuel Maria, Derechos Subjetivos, Intereses Legitimos e Intereses Sim-
ples, en “Estudios en Homenaje al Profesor Lépez Rodé”, Madrid, 1972, t. I,
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Se procede de modo sumario y formal en la determinaci6n
de los elementos esenciales del derecho subjetivo, transformando la
teoria de las situaciones subjetivas en un silogismo juridico.

8. Derecho subjetivo.

Implica la predeterminacién normativa de la condu:ct_a admi-
nistrativa debida a un individuo en situaciéon de exdu{zwdad. Se
trata de una actividad humana, imperativamente protegida. Gene-
ra un interés propio, excluyentel! de timf_aﬂ'dad . a’iferem:iadal que
habilita a exigir una prestacién también diferenciada. Es la figura
subjetiva activa por excelencia, modelo histérico de ellas, que se
edifica sobre el reconocimiento de un poder en favor de un sujeto
concreto respecto de otro, imponiéndole a éste obligaciones o de-
beres en su interés propio, que puede pedir hasta con tutela judicial.

Siempre traduce un interés particulatizado mas inteqsamente
protegido por oposicién al interés concurrente o compartido, por
el que administrado tiene la exigibilidad exclusiva a que la Adl’l:ll-
nistracién no exceda sus facultades regladas. Tritase de pretensio-
nes de los individuos frente al Estado, que es quien debe satisfa-
cerlas en forma directa. Asi pues, poniendo el acento en lo formal,

. 467 y ss. FIORINI, Bartolomé, ¢Qué es el Consencioso?, Buenos Aires, Abe-
o Perrot, 1965, ps. 47 y ss. GARCIA TREVIJANO FOS, op. cit., t. I, ps. 491
y ss. GORDILLO, Agustin, Introduccién al Derecho Administrativo, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1966. s
UIROGA LAVIE, Humberto, La Teoria de los Derechos Pitblicos Subjetivos en
el Pensamiento de Jellinek y de Vittorio Emanuelle Orlando, en Rev. JUS, La
Plata, ed. Platense, 1978, N° 27, p. 23 y ss. GUZMAN BRITO, Alejandro,
Para la Historia del Derecho Subjetivo, en Anuario de Derecho Administrativo,
Revista de Derecho Pablico, Universidad de Chile, 1975-76, tomo I, ps. 51
¥ ss.

11 En el léxico juridico se utilizan ciertas figuras afines al derecho subjetivo como
son: “las potestades”, o "poderes”, “los privilegios”, “facultades”, ‘'acciones”,
“interés juridico™, etc.

FIORINI, ;Oué es el Contencioso? op. cit., p. 54, dice: “El derecho subjetivo,
que se destaca como una situacién juridica, adquiere cardcter de tal con la
determinacién de exclusiva o excluyente, en la pertenencia de ciertos bienes juri-
dicos, donde se manifiesta el goce de la disponibilidad y la exigibilidad de cum-
plimiento o respecto a terceros. La exigibilidad de la situacién juridica se debe
Zarantizar con la accién jurisdiccional”.

Ampliar en DABIN, Jean, E! Derecho Subjetivo, Ob. cit,, ps. 90 y . GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo, Sobre los Derechos Pibilcos Subjetivos, en Anuatio
de Derecho Administrativo, Universidad de Chile, 1975-1976, t. L ipsi Gy ss:
ALESSI, Instituciones ..., op. cit., p. 445. “El interés es la sustancia, el poder
el o de proteccién, siendo ambos elementos intrinsecos al derecho subjetivo.
El poder se resuelve a su vez en una pretensién juridica: pretensidn de presta-
Cibn o bien pretension de abstencién”.
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lo que interesa es que la actividad humana —que constituye el ob-
jeto del derecho subjetivo— esté protegida mediante la posibilidad
de invocar una consecuencia juridica determinada ante su no reali-
zacién. ’

El derecho subjetivo consta pues de: a) una situacién de
hecho; b) ante cuyo incumplimiento o violacién corresponde; c)
una consecuencia juridica; d) que puede invocar un individuo.

Los tipos de conducta humana exigida al sujeto obligado son
tres: dar, hacer y no hacer. Tales actos de conducta pueden ser
comisién u omision de una accién (acto especifico) o una actividad
(un proceso o serie de actos relacionados). En los casos comisivos

dar o hacer) existe la probabilidad de exigir la realizacién de tal
actividad (derecho subjetivo positivo). En el supuesto omisivo hay
una facultad de actuar, por actividad propia, juridicamente prote-
gida mediante el deber de no hacer (modo de accién omitente)
impuesto al tercero.

El contenido del derecho subjetivo puede ser plural, en tanto
las prestaciones en su favor pueden ser de naturaleza real o per-
sonal; contractual, extracontractual o legal; constitutiva o declara-
tiva;12 personal o estatutaria; publica o privada;1> de permisién o
pretensién;14 absoluta o relativa;15 directa e indirecta.16

12 Por ejemplo, de naturaleza real o persomal: titular propietario de un bien, dere-
chos de aprovechamiento exclusivo sobre bienes pablicos (usos especiales); de
naturaleza contractual, extracontraciual o legal, segin la calidad del titulo juri-
dico generador o causa eficiente del derecho; de naturaleza constitucional o de-
clarativa, segin los casos y confieran licencias, autorizaciones, permisos, conce-
siones, exenciones, eximisiones, etc,

13 Segtin la calidad juridica del sujeto obligado de la relacién.

14 LEGAZ y LACAMBRA Luis, Filosofia del Derecho, Barcelona, ed. Bosch, 1961,
ps. 730-731. Lo permitido como dmbito de actuacién libre concedido y garan-
tizado por el derecho conforma un derecho subjetivo amplio, universalmente
oponible, en el caso de los “derechos-pretensién’’; se ha conferido una especial
potestad” poder juridico concreto, como facultad individual y potestativa de ope-
rar la adquisicién, cambio o extincién en una relacién juridica.

15 LACHANCE, Louis, El Concepto de Derecho Segiin Aristételes y Santo Tomds,
Trad. Fernando Cuevillas, Bs. As., 1953, p. 279. Los derechos subjetivos pue-
den ser absolutos por su naturaleza ontolégica y relativos por la Historia y el
régimen politico.

16 LINARES, Fundamentos de Derecho Administrative, cit. ps. 430-431, quien se-
fiala a su vez dos modos de conferir derechos subjetivos administrativos: a) di-
rectamente por ley operativa (vgr .leyes impositivas que confieren exenciones y
ciertas leyes que organizan servicios phblicos industriales); b) indirectamente a
través de actos administrativos, como en el caso de las jubilaciones, pensiones y
retiros regulados por leyes orgdnicas,
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Interés legitino.
I'No todo interés juridico importa para su titular un Slgrecho
ivo sino que puede asumir otras formas: interés legitimo e
simple.
Tl interés legitimo puede ser comin o especial. El interés legi-
ymiin se caracteriza por los siguientes elementos: a) norma
we predetermine concretamente cuil es la conducta admi-
debida; b) que esa conducta no sea debida a un sujeto
en situacion de exclusividad, sino a un conjunto de indi-
s en concurrencia; c) interés personal y directo del individuo
‘conducta administrativa.l7
; #’m su parte, el interés legitimo especial se caracteriza pof:
encia de una norma juridica que predetermine concretamente
ria ser la conducta administrativa, si bien la Administra-
someterse a la existencia de un limite eldstico impuesto
nabilidad, desviacién de poder, etc.; b) situacién de ex-
o concurrencia; ¢) interés personal y directo del recu-

terés simple.

‘Es el que no pertenece a la esfera de las necesidades o con-
particulares del titular, sino solamente a la de las nece-
y conveniencias publicas. Es una especie debilitada de dere-
bietivo a la legalidad, como le llama Bonnard. Es el interés
e todo particular en que la ley sea cumplida.

Los elementos que lo caracterizan son: a) actividad reglada
cional con limites juridicos que predeterminan la conducta
trativa; b) situacion de concurrencias; c) ausencia de interés

y directo.18

Situacion juridica subjetiva: medida de proteccién.
| B 0R gl b S0 a3 .
“Segiin sea la situacién juridica subjetiva del administrado serd
oteccién que el ordenamiento positivo le depare.1?

RES, Fundamentos, op. cit., ps. 436438,

U, cit, p. 43. FORSTHOFF, cit, ps, 270-271.
NARD, Roger, Précis de Droit Administratif, Paris, 1935, ps. 81-83.




a) ‘Quien tiene un derecho subjetivo puede reclamar su reco-
nocimiento tanto ante la propia Administracién (por via de recur-
sos administrativos) como ante la jurisdicciéon (por via de acciones
judiciales ordinarias, interdictos, acciones sumarias, acciones proce-
sales administrativas, entre otras vias). Si aquélla no le reconoce
su derecho, el particular puede accionar judicialmente —por proce-
so administrativo— ejerciendo la accién subjetiva de plena juris-
diccién y peticionando, ademds de la extincién del acto lesivo (anu-
lacién total o patcial), el restablecimiento del derecho vulnerado,
desconocido o incumplido y el resarcimiento de los perjuicios su-
fridos.

b) Quien tiene un interés legitimo, puede reclamar su reco-
nocimiento ante la Administracién por via de recursos administra-
tivos. En algunas legislaciones se concede proteccién judicial para
su tutela por medio de la accién procesal administrativa de ilegi-
~ imidad o anulacién, también denominada contencioso objetivo.20
El titular de un interés legitimo sélo puede pedir la revocacién o
anulacién del acto que lo afecta y no indemnizacién por dafios y
perjuicios.

¢) Quien tiene un interés simple sélo tiene proteccién admi-
nistrativa por via de “denuncias”. No puede pretender revocacién
administrativa ni anulacién judicial, como tampoco resarcimiento
indemnizatorio. No obstante, dicho principio tiene excepciones,
como el caso de la accién judicial de “hédbeas corpus”, en que la
promocién de la misma puede ser realizada por terceros, extrafios
en el proceso, por ejemplo amigos, parientes.?t

19 CASSARINO, Sebastiano, Le Sitwazioni Giuridiche e L'oggetto della Giurisdizio-
ni Administrativa, Mildn, Giuffré, 1956, ps. 299 y ss.

Cfr. DIEZ, Manuel Maria, Control Judicial de la Administracién. El Proceso
Administrativo, RAAD.A., Buenos Aires, julio 1971, afio I, N® 1, ps. 11 y ss.
VILLEY, cit.,, p. 152 y ss.

20 Se le han dado diversas denominaciones: “accién de nulidad” (arts. 58, 120 y
122, Céd. Corrientes; “recurso objetivo o demanda de ilegitimidad” (art. 5°
Céd. Cérdoba); “recurso de ilegitimidad” (arts. 13 y 55 Cod. Santa Fe); “ac-
cién de ilegitimidad”.

21 GRAU, Habilitacién de la Instancia Contencioso-Administrativa, op. cit. ps. 35 ¥
48. ALVAREZ GENDIN, Sabino, Accién Popular y Recursos Administrativos
contra Actos de la Administracién, R.AP.,, Madrid, 1953, N° 11, p. 221.
Ampliar en MARTIN RETORTILLO, Sebastiin, Responsabilidad de la Adminis-

tmg‘;ir: Piiblica por Lesién de Intereses Legitmos, R.A.P., Madrid, 1963, N° 42,
p. 4533,
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11I. DERECHO SUBJETIVO:
» CATEGORIA JURIDICA UNITARIA
ENFOQUE SUSTANCIAL

" Desde una perspectiva sustancial, en relacién a la esencia y
do més que a los “resultados procesales”, el derecpo sx}b]e-
‘una categoria juridica unitaria “activa”, comprenchda siem-
toda relacién juridica. Es aquella situacién favorable del
e derecho producto de la relacién con otro sujeto, por la
e Gltimo resulta obligado.

A nuestro entender, méds que la pura “legitimacién™ formal
e las categorfas subjetivas varias pueden otorgar en el plano
interesa la determinacién precisa del contenido real del
o subjetivo, como medio sustantivo identificado con los de-
de fondo y las libertades publicas.22

 Las libertades piblicas como derechos subjetivos.

iperada la ctapa del absolutismo mondrquico, que veia al
vicario de Dios en la Tierra, el hombre pas6 de “'stbdito™

del poder) a “ciudadano” (sujeto duefio del poder). Ju-
te ya no solo titulariza situaciones juridicas “pasivas”,
también es un sujeto “activo” en lo politico y en lo juridico,

ciudadano y como administrado.23

ertad y derecho.

ertenecen al pasado las épocas del poder irresistible sobre el
0, que s6lo tenfa deberes y no derechos y al que se le negaba
idad de sujeto de derecho. Slo era sujeto pasivo del derecho

Z y LACAMBRA, Luis, Filosofia del Derecho, ob. cit., ps. 732-733. El
lingilistico lleva a creer que el derecho subjetivo es distinto de sus efectos
ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, trad, de Genaro R. Carri6, Buenos
963, p. 172. GARRIDO FALLA, Fernando, Las Tres Crisis del Derecho
Subjetivo, en Estudios dedicados al Prof. Garcia Oviedo, Sevilla, t. I,
177 v ss. Una perspectiva histérica del tema, puede verse en GUZMAN
TO, Alejandro, Para la Historia del Derecho Subjetivo, cit. ps. 51-65.
tesis negativa sobre la existencia de derechos subjetivos puede verse en LEON
: , Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1927, 3® ed. t. 17, ps. 22 y ss.

brecisa la reserva terminolégica de la palabra “administrado”, que realizan
 de Enterria y Fernindez, Tomds R., Curso de Derecho Admiinstrativo,
y Madrid, Civitas, 1977, ps. 15-16, por cuanto el vocablo alude a una po-
simplemente pasiva de un sujeto, que soporta la accion de administrar
sobre él ejerce otro sujeto eminente y activo, llamado Administracién Piblica.
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atento a su sujecién politica y la “relacién, por consiguiente, era
puramente unilateral”.24 Una sociedad de esclavos no es un Estado.
S6lo con libertad manifestada en el derecho subjetivo plblico
existe el Estado, pues la soberania estatal es restringida por atri-

“butos inalienables de la personalidad humana.

El hombre “sujeto de derecho™” opera como tal, a su vez, a
través de cualidades, calidades o atributos naturales inescindibles:
los derechos subjetivos. Ello equivale a decir: “no hay sujeto sin
derechos™ y éstos son propios y esenciales de aquél. Son los atri-
butos juridicos del status libertatis, que en su primera manifesta-
cién aparecen como “poderes o potestades juridicas”, independien-
tes de toda relacién juridica concreta, como cualidades genéricas
o referidas a un sujeto en particular ni a objeto determinado, sino
comin denominador de los “sujetos de derecho”. Su ejercicio se ac-
tualiza en un poder concreto: derecho subjetivo.

Las libertades individuales se articulan técnicamente como
derechos subjetivos. Las libertades publicas, que no estin coordina-
das con la técnica del derecho subjetivo, son derechos constituciona-
les “declarados”, pero no asegurados ni garantizados en su tutela
y defensa. En-suma, alli sélo se ha “declamado™ el derecho pero
no se ha “tutelado” su ejercicio.25

24 LAUN, Rudolf, Derecho y Moral, México, UN.AM,, 1953, Cuaderno N° 5,
ps. 18 y ss. DEL VECCHIO, Jorge, Persona, Estado y Derecho, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1957, cap. I, ps. 1-45.

25 BRAUD Philippe, La Ndtion de Liberté Publique en Droit Francais, collection
Bibliotheque de Droit Public, Paris, L.G.D.J.,, 1968, p. 243 y ss. BURDEAU,
Georges, Les Libertés Publiques, Paris, LG.D.].,, 1972, p. 103 y ss.
COLLIARD, Claude Albert, Libertés Publigues, 5% ed., Paris, Dalloz, 1975, Cap.
YV, p. 130 y ss.

DROMI, Autoridad y Libertad en el Derecho Administrative, ob. cit.

BIELSA, Rafacl, La Accidn Pobular y la Facultad Discrecional Administrativa,
en rev. La Ley, t. 73, ps. 711 y ss.

BREWER CARIAS, Allan R., Garantias Constitucionales de los Derechos del
Hombre, Caracas, ed. Juridica Venezolana, Monografia N° 1, 1976, sefiala con
-criterio que compartimos, p. 13 "los medios o recursos procesales son en efecto,
la real garantia constitucional que se establece en el texto constitucional para
hacer efectivos el goce y disfrute de los derechos y libertades individuales. De
no existir estos medios procesales, la sola consagracién de los derechos y libertades
en la constitucién resultaria vana”; Cfr. RIVERO, Jean, Les Libertés Publiques,
Paris, 1973, p. 199. Se utiliza la expresién “libertades pablicas”, en lugar de
“derechos del hombre”, teniendo en cuenta primordialmente el derecho positivo
(RIVERO, cit. ps. 17, 48 y 107).

FIX ZAMUDIO, Héctor, La Proteccidn Procesal de las Garantias Individuales
en América Latina en revista de la Comisién Internacional de Juristas, Ginebra,
Dic. 1968, Vol. IX, N? 2, p. 71 y ss.

e}

a palabra, erecho”. La falta de ley reglamen-
ebe menoscabar €l ejercicio de los derechos. Estos tienen
d constitucional.

iones y derechos.

la relacién publica se dan situaciones antinémicas de su-
(desde la perspectiva administrativa) y de sujecién (des-
?gctiva, del administrado). Las diversas situaciones no
pesar de la sujecién piblica, que el individuo disponga
ma de garantias y de las consiguientes situaciones sub-
-a imponer, incluso procesalmente, la tutela por vias “ad-
ivas”, “judiciales” y “legislativas”.
2 diversidad de situaciones “sociales” no altera la wnidad
el atributo, pues la relacién puede ubicar al administrado
sresado”, “parte”, “funcionario”, “usuario”, “vecino”,
‘preso”’, “concesionario”, “consorcista”, “contratado”,
, “permisionario”, “alumno”, “‘becario”, etc., pero ello 00
que las situaciones que emerjan de la relacién tengan dis-
turaleza, entidad o régimen, por la sola razén circunstancia-
elo relacional.26 _
ipio de legalidad cubre la universalidad de la actua-
istrativa. Por ello, el derecho subjetivo requiere de un
idico que opere como una funcién de ajuste del derecho
exterior, actualizando de manera formal y objetiva la cons-
individualizacién del beneficiario del derecho. Las
#tulo dependen de la naturaleza de la relacion juridica:
o “privada’, de justicia “distributiva” o “‘conmutativa”.
ota bien, la calidad del titulo determinard el alcance de
nsiones procesales (anulaciones, modificacién, indemniza-
¢.) y no la supuesta diversidad de situaciones subjetivas. El

' %UNlOR, José, Libertades Piiblicas, Sio Paulo, Bushatsky, 1974, cap.
19.

, Libertés Publigues, Paris, 1971, editions Montcherestein.

O, César E., Derecho Constitucional, Bs. As., Zavalia, 1975, T. L, cap.
_318;_? ss., y T.7II, cap. 2, p. 25 “los derechos en la concepcién liberal
derechos de ser: los derechos en la concepcién social de nuestro tiempo
5 de obtener”.

RETORTILLO, Lorenzo, El Via Crucis de las Libertades Piiblicas,
 para El Didlogo, Madrid, 1976, p. 41 y ss.

E., Bl Civdadano y el Administrado, en R.A.P., Madrid, N® 48, ps.
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derecho subjetivo, de existir, es siempre el mismo. Varian los fisu-
los juridicos.27

13. Derecho subjetivo o libertad reglamentada?

La Constitucién ofrece un cierto equilibrio de las atribucio-
nes que otorga. Por una parte, reconoce atribuciones al Estado
(competencias) y, por otra, reconoce derechos inalterables a los in-
dividuos. Ni una ni otra pueden tener supremacia; ambas deben
armonizarse dentro del marco del orden juridico constitucional.

a) Los derechos subjetivos como limites del poder.

Los derechos subjetivos limitan la autonomia del imperium
del Estado, pues traducen la exigencia juridica directa al poder
del Estado. Desde el punto de vista normativo, el derecho subjetivo
es reconocido por el Estado para ser ejercido frente al mismo.

El derecho prevé una normacién bilateral, contraponiendc
“sujetos” a “sujetos”, atribuyendo una pretension de un lado, a la
cual corresponde un deber en el otro.28 Establece limites a esa rela-
cién para los casos que los sujetos se invadan la esfera de sus dere-
chos y prevé el restablecimiento del equilibrio juridico por diversos
medios. Asi se le faculta a la Administracién: 1° ejecutar por si
sus actos (ejecutoriedad del acto administrativo); 2° presumir los

27 LACHANSE, Louis, O.P. El Concepto de Derecho Segin Aristétoles y Sanmio
Tomds, Cit., cap. XII, “El Titulo Juridico” ps. 293 y ss.
GALLEGO ANABITARTE, A., Las Relaciones Especiales de Sujecién y el Prin-
cipio de Legalidad de la Administracién, en R.A.P., Madrid, N° 34.
GARCIA DE ENTERRIA, E., Sobre los Derechos Piblicos Subjeiivos, en R.E.
D.A., Madrid, N° 6, ps. 427 y ss.
GARRIDO FALLA, F., Las Tres Crisis del Derecho Piblico Subjetivo, ob cit.,
Vol. I, ps. 154 y ss.
NIETO A., La Discutible Superxivencia del Interés Directo, en RED.A., Madrid,
N°® 12, ps. 39 v ss.

28 QUIROGA LAVIE, La Teoria de los Derechos Phblicos Subjetivos, cit. p. 33.
DEL VECCHIO, Jorge, Supuestos, Concepto y Principie del Derecho (trilogia),
Ed. Bosh, Barcelona, 1962, ps. 257 y ss.

DIAS ARAUJO, Enrique, Prometeo Desencadenado o la Ideclogia Moderna, en
Rev. Idearium, Fac. de Derecho, Universidad de Mendoza, N* 3, Mendoza,
1977, ps. 205-210.

Asi como la libertad sin frenos equivale a la amarguia, la autoridad absoluta,
sin limites, degenera en el despotismo y en el totalitarismo que importa el me-
nosprecio del propio derecho subjetivo, a cuya lamentable situacién recuerda

aquel célebre aforismo que ya Cicerén reputaba como antiquisimo “Summun ius,
summa injuria”,

i

ares y dictados de conformidad al ordenamiento juridico
Zi6n de legitimidad del acto administrativo); 3° efectuar
—ucidn en subsidio ante el administrado incumplidor y re-
4> promover la accién procesal administrativa de lesividad
ar la anulacién de actos administrativos favorecidos con la
5¢ imponer limitaciones administrativas; 6° ejercer pre-
exorbitantes en los contratos administrativos.
" Como contrapartida, cuando se acrecienta el drea de poder se
s los remedios institucionales, de jerarquia sustancial o proce-
resguardar los derechos subjetivos de los administrados:
, corpus; b) accién de amparo; ¢) recurso extraordinario;
, de inconstitucionalidad; e) recurso de inconstitucionali-
rterdictos, etc., ademds de la proteccién juridica ordinaria
administrativa (procedimiento administrativo), por medio
: (aclaratoria, queja, reconsideracién, alzada, apelacion,
, etc.), y en sede judicial (proceso administrativo) por
acciones procesales (subjetiva o de plena jurisdicci6n,
o de anulacién, de interpretaci6n, etc.). Tales remedios
derecho subjetivo. Son de su propia esencia. Sélo el uso
co lleva a creer que el derecho subjetivo es distinto a sus

) ac!ecentamxento de las funciones del Estado moderno, al
eas econémico-sociales irrenunciables, debe hacetlo sin
las libertades puablicas a las que debe servir.29

derechos de los administrados que concurren bilateral-
con el Estado, en el convivir diario de cada individuo, son
reconocidos por el ordenamiento juridico, pues muchos
le vienen dados por la naturaleza, por su condicién de
de ser en libertad.30

IANARTE, Julio, Poder Politico y Cambio Estructural en la Argentina, Bs.
Paidés, 1969, ps. 72-73 y ps. 9596. C.S.N,, caso "KOT"”, 1958, Fallos t.
. 291. Cfr. y ampliar VIDAL PERDOMO, Jaime, Derecho Constitucional
Bogotd, Univ, Externado de Colombia, 1978, cap. V, p. 191 y ss. “El
las Libertades Publicas”, y el estudio de los conceptos de libertades
tes” y libertades “oposicién”, GUSTAVINO, Elias P., Derecho Subjetivo e
s Legitimo en Materia Civil, Rev. JUS, La Plata, 1973, N° 22, p. 4L

ARTE, cit. p, 95-96, todos permanentemente estamos en relacién juridica
Stado, ya sea utilizando un “servicio pablico”, un "bien puablico”, tri-
tasas”, “contribuciones”, “impuestos”, etc.

Tomids D., Orden Social, Desorrollo y Ultimo Fin de la Existencia

en el libro “La Justicia y el Orden Social” Mendoza, ed. Idearium,

"7, P. 7y ss.
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Es justamente e/ reconocimiento. y la proteccion acordada por
el Estado a tal actividad ‘en libertad”, lo que transforma esa facul-
tad natural del individuo en derecho subjetivo3! en facultad exclu.
yente de uno reflejada en el deber de otro, por imposicién del orde-
namiento juridico que asegura el cumplimiento de la prestacién
debida. La seguridad de la exigibilidad la establece asi el derecho
objetivo.32

b) E! poder como limite de los derechos subjetivos.

Por tales razones los derechos individuales preexisten a las
leyes y a los actos administrativos. La Constitucién Nacional ex-
presa que los habitantes gozan de los derechos conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio. Los derechos ya existen y las

- leyes solo podrin regularlos, fijando sus alcances y limites, pero
aunque la ley no sea dictada, ya existen por imperativo constitu-
cional. La jurisprudencia ha sefialado las limitaciones implicitas de
los poderes del Estado que emergen de los principios constituciones
fundamentales. La C.S.N. en el caso Municipalidad de la Capital
¢/Isabel de Elortondo (Fallos, tomo 33, p. 162), dijo: “Declaran-
do la Constitucién que la propiedad privada podia ser tomada para
uso piblico, implicitamente declara que no podri ser para uso pri-
vado: lo contrario seria violatorio del derecho natural”.

El mismo criterio reitera en el fallo in re “Quinteros ¢/Cia.
de Tranvias Anglo Argentina (La Ley, tomo 8, p. 405 y Fallos,
tomo 176, p. 22, afio 1936) donde se expresa: “. .. La Constitucién

Cfr. y ampliar en LACHANCE, Louis, El Concepto de Derecho segin Arisidre-
les ¥ Santo Tomds, op. cit. p. 273 y ss. el individuo como sujeto del Derecho”,
ps. 279 y ss., “El Estado como sujeto del Derecho”.

31 SEPICH, Juan R., Sacralidad y Secularizacidn del Derecho, ed. Fac. de Ciencias
Juridicas y Sociales, Univ. de Mendoza, 1976, ps. 6 y ss. Asi se justifica que en
doctrina se diga que el derecho subjetivo se presenta como “la licitud de actua-
cidn en orden a ‘}a satisfaccion de los intereses que la norma asigna.... BAR-
BERO, D., Sistema del Derecho Privado”, Trad. de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1967, vol. I, N* 59. GUZMAN BRITO, Alejandro, Presentacion
al libro de Michel Villey “Estudios en Torno a la Nocién de Derecho Subjetivo”,
Univ. Catélica, Valparaiso, Chile, 1976, p. 15 y ss.

32 LEGAZ y LACAMBRA, cit. p. 715; BREWER CARIAS, Allan R., op. cit. p. 17
y ss., clasifica los derechos, respecto de su consagracién constitucional y la tipo-
logia de las regulaciones, en (1) derechos fundamentales (absolutos), (2) de-
rechos cuyo ejercicio puede ser restringido o suspendido por actos de gobierno,
(3) derechos limitables por el legislador en aspectos especificos, (4) derechos
limitables por el legislador en sentido amplio, (5) derechos cuyo ejercicio queda
supeditado a reglamentacién legal.
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idualista pero debe entenderse tal calificacién en el sentico

se reconoce al hombre derechos anteriores al Estado, de que
w0 puede privarlo. Pero no es individualismo en el sentido
. ]a voluntad individual y la libre contratacién no pueden set
das a las exigencias de las leyes reglamentarias... De su
hbulo y de su contexto se desprende el concepto de que la
cibn se propone el bienestar general, el bien comtn de la
fa clasica ...”.

misién del derecho objetivo es reconocer y proteger €sos
- subjetivos por un lado y limitarlos por otro, aunque s6lo
‘minimo y en la medida necesaria para asegurar su mayor

- ﬁ derecho subjetivo subsiste muy a pesar de la ley inconsti-
nal y de cualquier otra que lo reglamenta irrazonablemente,
4ndolo, alterandolo de algin modo.

s derechos, que el ordenamiento juridico “reconoce” y
oa a “no alterar”, no son absolutos, ilimitados o soberanos
am. No hay derechos absolutos. Hablar de ello importa
‘una tesis antisocial. La vida en sociedad obliga a la restric-
crcenamiento reglamentario de los derechos, en salvaguai-
en comin y de los intereses econémico-sociales de la colec-
La vida en sociedad obliga a la restriccién de los derechos
ara adecuarlos al bien comtn. La potestad estatal ten-
er efectiva esa restriccién recibe el nombre de poder de
enominacién que se emplea con mds comodidad que pro-

d , la nocién de “poder de policia” esta llena de vicisi- _
¢ incertidumbres juridicas, a lo que se suma una evolucion |
pues su acepcién etimolégica explicativa de su con- ‘,
riginario —no el actual— deriva de “politeia” (politica), y
su vez de “polis” (ciudad); de suerte que textualmente seria
listracién de la ciudad o gobierno mismo. La modernidad no .
ndié asi. Aparece como una funcién del poder, de asegura- !
de fines, para lo ctial se hace necesario reglamentar y |
ar derechos piblicos y privados.

oria propia de la teoria general del derecho.

e figufaS'jluidicas subjetivas son propias de la teoria gene-
derecho. El administrado, como todos los demds sujetos, al



desplegar su propia personalidad dentro de los limites de la capa-
cidad juridica que le reconoce el ordenamiento juridico, resuita
titular de: a) situacién juridica de “poder activo o ventajas”; b) si-
tuacién juridica de “deber pasivo o desventajas”; c) figuras subje-
tivas intermedias como los “derechos-deberes” (por ejemplo el su.
fragio)33 y “derechos-condiciones” que exigen un determinado
comportamiento (por ejemplo, las cargas).

La categoria “derechos subjetivo” implica, de suyo propio,
“potestad”, “poder juridico”, “cualidad juridica”, “prerrogativa in-
dividual” o “disposicion” de imponer, exigir o recabar el respeto
del meum juris, “mi derecho”, frente al actamiento, obediencia,
cumplimiento u otros obligados por una situacién de deber.

En la forma externa, el derecho subjetivo opera como “‘titu-
laridad”. Concepto cuyo valor técnico reside en designar la espe-
cial condicién de ser sujeto activo en una relacién juridica bdsica.
Es un modo de concretar el derecho objetivo.34 Es una realidad
existencial como atributo de la persona en su dimensién social. Es
intima y entrafiable la vinculacién entre los “derechos fundamen-
tales de la persona y los derechos subjetivos”. El derecho subjetivo
‘brinda la “disposicién facultativa” de medios juridicos para la de-
fensa de libertades reconocidas u otorgadas por el derecho objetivo.

15. El origen del criterio de la diversidad de situaciones subjetivas:
Oportunismo juridico.

El origen de la estructuracién jerdrquica de los “derechos sub-
jetivos”, en grado de mayor a menor (derecho subjetivo propia-
mente dicho, interés legitimo e interés simple), en mérito a la téc-
nica proteccional y al alcance reparatorio, naci6 en el derecho fran-
cés. Se enuncian por orden descendente de acuerdo con la mayor o
menor intensidad de la ventaja que suponen para su titular. Segun
la tradicién, los verdaderos derechos subjetivos “‘adquiridos” por

los administrados se defendian con el recurso judicial de “plena

jurisdiccién”, con poder judicial amplio para anular e indemnizar.

33 MARTINEZ VAZQUEZ, Benigno, El Sufragio, Bs. As., Depalma, 1966.

34 Ver KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, Editora Nacional, Trad. Luis
Legaz Lacambra, México, 1959, p. 72 v ss.; v Teoria General del Derecho y del
Estado, Trad. Eduardo Garcia Maynez, México, UN.A.M., 1969, p. 75 ¥ ss., €0
especial p. 102-103.

T

ema francés de la diversidad de acciones.

creacion pretoriana del Conscjo de Estadc: francés del
P"r incompetencia y €xceso de poder” gener6 el dualismo
o tivo e interés legitimo. Tal recurso nacid a principios
"x&:oino una “‘simple via de peticién o denunc;a , para
o de Estado, por el sistema de justicia retenida, ope-
ontrol interno sobre la Administracién. A fines del siglo
2 cién del articulo 9 de la ley del 24 de mayo de 1872
wusencia de base legal, admitiendo un recurso ordinario
e Piena jurisdiccién. Tal recurso por exceso de poder
‘una simple denuncia. Se convirte en un verdadero pro-
ue se asegura el cumplimiento de la ley por la admi-
' controlando los vicios de incompetencia, forma, viola-
ey y la desviacién de poder.

1>ttata.de una justicia subjetiva para la tutela -de.de.r’echos
como en el tradicional proceso de plena jurisdiccién en
lel derecho subjetivo’, sino que es un “proceso al acto” en
la legalidad objetiva.3s Tal objetividad se traduce en
. de sus efectos “meramente anulatorios” y en la am-
a alcance “erga omnes”.

debe promover tal defensa de la legalidad objetiva?
 figura del “denunciante” primero y del "recurren-
éndosele un interés directo y formal en el asunto.
o se transforma en una especie de accién piiblica que
do estarfa encargado de intentar en interés de todos. Tal

o

o administrativo de anulacién esta constituido por el “recurso por exceso
contencioso objetivo”, “proceso de legalidad” o “jurisdiccion obje-
la_contra actos no contra la persona administrativa propiamente
ca indemnizacién o la restauracion de un derecho sino que busca
la y legal administracién. El fallo que se pronuncia anula el
no se sustituye con otro.

tema ampliar en los estudios especificos de GIORGI, Heéctor, El
) Alminglrmﬁw de Anulacién, Montevideo, 1958, y MENDEZ APA-
Contencioso de Anulacién en el Derecho Uruguayo, Monteviedo, 1952;
FALLA, El Recurso Subjetivo de Anulacion, en RAP. N° 3, Madrid,
177 y ss.; RODRIGUEZ ELIZONDO, José A., Proseccion Jurisdiccio-
Administrados (El exceso del poder), Seminario de Derecho Pibilco
Editorial Juridica de Chile, 1961.

El Recurso Contencioso Administrativo, 1960:‘ p. 25, La “des-
" es una especie o causa del “exceso de poder”.

roceso Administrativo Provincial, Mendoza, Idearium, 1977, p. _119'120'
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situacién subjetiva no tenfa una normacién especifica y de alli ¢
nombre de “interés legitimo” e “interés simple”.36

b) El sistema italiano de la diversidad de tribunales.

Situacién similar, por su mera naturaleza procesal, se opera
en Italia. Desde su unificacién legislativa y ratificado por la Cons.
titucién vigente (arts. 24 y 113), la justicia administrativa est;
dividida en proteccién de derechos subjetivos, confiada a los tribu.

nales ordinarios y proteccién de interés legitimo confiada al Con.
sejo de Estado.37

¢) Critica y valoracién.

Todo ello nos revela que en un sistema judicialista (por ejem-
plo el argentino), sin desdoblamientos jurisdiccionales (ordinarios
y administrativos), la distincién es inaplicable o al menos debe serlo.
Su historia nos confirma que fue un instituto de circunstancia, crea-
do a merced de una oportunidad. En Francia para darle sustento a
una ampliacién tutelar, que la ley originalmente restringia, y en
Italia para justificar la divisién tribunalicia de la justica administra-
tiva. Por ello pareciera que, ademis de las falencias sustantivas
que tiene la distincién, no se justifica hacerla en paises donde la
“ampliacién tutelar estd asegurada por otras vias {);Jor ejemplo ia
accién procesal administrativa tnica con pluralidad de pretensio-
nes prevista en los c6digos contenciosos argentinos de las Provir-
cias de Mendoza y Formosa), o donde no existen tribunales espe-
ciales (retenidos o delegados) para el ejercicio de la justicia admi-
ristrativa”.38

36 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
Madrid, Civitas, 1977, t. II, p. 36-38.
Cfr. y ampliar en el cldsico estudio de ANDREADES, Stratis, Le Contentieux
Administratif des Erats modernes, prefacio de Jezé, ed. Sirey, Paris, 1934, cap.
1V, p. 78-102, sobre la organizacién de la jurisdiccion administrativa en Franciz.

37 CASSARINO, Sebastiano, Le Situazione Giuridiche, cit. cap. VIII, p. 361-407.
SANDULLI, Aldo M., Manuale di Diritto Ammnistrativo, X11 edizione, Napol!,
1974, p. 80 y ss.

38 Sobre la justicia administrativa en Argentina, ver: BOSCH, Jorge T.. ¢Tribunales
Judiciales o Tribunales Adminsirativos para Juzgar a la Administracion Piblica?
Bs. As., Zavalia, 1951, ;
FIORINI, Bartolomé, ;Qué Es el Contencioso? cit. DIEZ, Manuel Maria, Control
]:ld:'rid de la Administracion, El Proceso Administrasivo, R.A.D.A. N° 1, Bs. As
julio 1971,

BIELSA, Rafael, Sobre lo Contecioso Administrativo, Bs. As., 3er. Ed,, 1954.
LINARES, Juan F., Lo Contencioso Administrativo en la Justicia Federal, L.L.
t. 91,
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10s que el criterio de la diversidad de situaciones sub-
fiesa su accidentalidad, respondiendo el derecho a una
ncia histérica concreta que en modo alguno Euede ca-lnfn-
. universal ni general. Precisamente la falencia del rigor
“ m su misma creacion y el circunstancialismo prgctxco que
permiten definir al criterio como de “oportunismo juri-
decir, el derecho al servicio de circunstancias, \:’é.hdo
re que se opere en la realidad “esas circunstancias” No
el derecho peca de vacio. Es pura forma. No tiene his-
enor razbn de ser. Es un mero nombre que traduce un
sin contenido.

sa de ello lo da, también, el dogmatismo alemén que
y acierto hizo un axioma de la correlacién entre “derechos
s y tutela jurisdiccional”, reconociéndose como derechos
individuo todos los derivados de las libertades pii-
do estas falencias formales, #nificando "r.e:gomaéili-
"y “situaciones” se logrard un enriquecimiento del
na de proteccién jurisdiccional.

thjetividad de la obijetividad.

practica, los “recursos contenciosos administrativos” o

cess administrativas” de plena jurisdiccién y anula-
len a confundir. En efecto, el llamado recurso por “ex-
er” —de anulacién— ha ido perdiendo su objeti_vidad,
la titularidad de una situacién subjetiva especifica de
timo” para su admisibilidad. Ademds, para merituar la
de la ley”, una de las causales de la accién de nulidad
te examinar y decidir sobre la legalidad externa, sino
nente habrd que juzgar la legalidad interna, resultan-
violacién de los derechos individuales en el caso con-

partes en el proceso objetivo de anulacién.

t otra parte, la admisién de la nocidn de “partes” en el
anulaci6n ha hecho perder a esta accion su caricter

 Acciones Procesales Administrativas, en Revista “Justica Administrativa”,
ok, 1979, p. 476 y ss. Ver BERCAITZ, Miguel A., Proceso y
ento Contencioso Administrativo, Madrid, 1964, R. A.P., N° 44, p. 128.




objetivo. A todo ello se suman las dificultades procesales que en-
trafia la regulacién independiente de ambas acciones, por la com.
plejidad de los propios institutos procesales atn hoy discutidos en
el proceso administrativo, por ejemplo reconvencién, caducidad de
instancia, coadyuvantes, etc. y la inseguridad juridica que genera e!
exigir presupuestos procesales y sustanciales distintos para cada ac-
cién, que puede determinar desgastes procesales initiles. Por ejer.
plo, ;demandar por anulacién creyendo que sélo tiene interés legi-
timo cuando en realidad al final del proceso probd su derecho sub-
jetivo? o, a la inversa, sinterponer la accién de plena jurisdiccion
pretendiendo nulidad e indemnizacién porque se cree titular de

un derecho subjetivo y luego no logré probar sino su interés legi-
timo?

La dicotomia de tales remedios jurisdiccionales, de origen
francés, conduce obligadamente a la diferenciacién de ambos pro-
cesos y, consecuentemente, a la interdiccibn de acumular dichas
acciones con la consigiuente prohibicién de deducirlas conjunta-
mente o en forma subsidiaria, aunque algunas legislaciones, por
excepci6n, admiten la interposicién conjunta de las acciones.40

b) Unidad de accién y diversidad de pretension.

La acumulacién de ambas pretensiones es factible. Vale decir:
la declaracién de que el acto impugnado no es conforme a derecho
y el reconocimiento de una situacién juridica individualizada, mas
la indemnizacién de los dafios y perjuicios cuando procedan. En
suma, la divisién de las acciones debe ceder, admitiendo la unidad
procesal, en beneficio de los administrados. Se actualizan asi las
clésicas palabras de Joseph Barthélemy que, (Essai d’une théorie des
droits subjectifs des administrés, 1899), intentando salvar el viejo
dogma de la equiparacién entre accién y derecho subjetivo, afirmd
que quien puede wtilizar el recurso por exceso de poder es titular
de un derecho subjetivo.

Por ello es mds prictico #nificar las acciones ptocesales admi-
nistrativas, excluyendo incluso su nomenclatura, y sobre la base dc¢
un trémite comtn, habilitarlas en todos los casos para la defenst
de una situacién subjetiva (cldsicamente: derecho subjetivo e inte-

40 V. gr. Codigo de la Provincia de Catamarca, art. 16.
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)- En razén de la pretensién procesal y la prueba sus-
5;1 1os efectos y alcances de la sentencia.4l

Jenas proce.mi de legitimacion.

titularidad de un “derecho especifico” es la condicién de
estimatorias. No es la accién en si la que promete un
sues ella solo permite excitar el funcionamiento juris-

pe

) itimacion: ;juna o varias?

dad es que el lego nunca podrd entender el tema de la

y, de entenderlo, se formaria una idea muy pobre de!
Los juristas, en cambio, lo comprenden perfectamente y

consideran como algo natural e importante, precisamente
o vivido desde siempre.

del “interés legitimo™, como un derecho subjetivo
debilitado” reconoce su razén de ser en _la necesu_ied
“requisito de seriedad” a la formulacion impugnativa.
busca saber quién es el quién detrds del recurso obje-
enta una explicacion exclusivamente Rropesal por el
2to de la existencia de una situacion subjetiva de fondo
de tutela judicial.

ha si | Cédigo Procesal Administrativo de Mendoza
o s]ed&ﬁpt:dugvfo fe; de logocontencioso administrativo de Espafa
bre de 1956) que no distingue entre recurso subjetivo y recurso
no confiere una tramitacién distinta de uno y otro. Ver OLIVEIRA
O SOBRINHO, Introducao ao Direito Processual Administratizo, Sao
Dos Tribunais, 1971, ps. 311-312, scfiala en igual sentido el criterio mo-
la doctrina acerca de la “uniformizacao dos procesos administrativos”,
que cabe incluir incluso los procesos especiales del “mandado de se-
" (amparo) y “acao popular”. il
ZABAL ALLENDE, Rafael, El Principio de Unidad Jurisaicciona y

0 Administrativo, en RAP. N° éei (Madrid, 1971), ps. 337-387.
DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
ps. 44-45, :
demuestra que la tendencia del contencioso anulatorio lleva hacia la
6n del mismo, Pero es imposible desconocer que siempre riene un fui-
idualista. Garrido Falla, Fernando, El Recurso Subjetivo de Anulacion,
Madrid, 1952, N° 2, p. 177 ¥ sS. e

EZ ELIZONDO, José A., Proteccién Jurisdiccional de los Administra-
de CJ. y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, Editorial Juridica
1961, ps. 31 y ss.
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Pero es que ¢acaso puede haber proceso sin legitimacién pro-
cesal? Pero es que ¢acaso la subjetivacién del llamado interés legi-
timo no termina confundiéndolo con el propio derecho subjetivo ?
Pero es que ¢acaso no es lo mismo?

Se podria concluir que el interés legitimo es un “tipo especi-
fico de derecho subjetivo” que se ocupa de la “tutela abstracta de
la legalidad”. Si asi fuera, ;qué impedimento juridico, axioldgico
o formal existirfa para decir que el derecho subjetivo es un “tipo
genérico de interés legitimo” que se ocupa de la “tutela concrera
de la legalidad”? Creemos que ninguno. Precisamente, ello nos
prueba que la tutela concreta —de siempre— implica de suyo pro-
pio la tutela abstracta. En tanto la defensa de una situacién indivi-
dual comprende la general de la legalidad toda.

b) ¢Legitimacion procesal o legitimacién sustancial?

En la década de 1930, bajo la influencia de los procesalistas
italianos, los conceptos bésicos del derecho formal giraban alrede-
dor de la idea de “accién”. Corrientes mis modernas reemplazaron
la idez de accién por la de “legitimacién”. Ahora bien, accién es
dinamisino, legitimacién es situacién. La primera es objetiva, la
segunda subjetiva. La evolucién de la ciencia del derecho ha desem-
bocado en un desplazamiento del centro de interés procesal: de /o
real y objetivo a lo subjetivo y personal.

.. La “situacién subjetiva” no es un mero requisito formal de
admisibilidad de la demanda, sino de la pretensién, en oportuni-
dad de la sentencia, como legitimacién sustantiva que determina el
alcance “reparatorio” y/o "anulatorio” del pronunciamiento judi-
cial final. Para la admisién procesal preliminar (demanda) basta
la mera invocacién de la titularidad de la situacién subjetiva, no la
realidad de la misma, la cual por pertenecer al fondo de la cues-
tion se revelard con la sustanciacién y prueba.42

42 VIVANCOS, Eduardo, Las Causas de Inadmisibilidad del Recurio Contencioso
Administrativo, Barcelona, 1963.
VIDAL PERDOMO, Jaime, La Justicia Administrativa en Colombia, Colegio dcl
Rosario, Bogotd, Colombia, p. 9. Indica que: “la invocacién de normas de in-
dole civil y administrativo como titulo de legitimacién para intentar la accién
de plena jurisdiccién le confiere a ésta una ancha puerta de entrada; se evitd
as{ la discusi6n sobre los derechos subjetivos y el mero interés juridico que
puede ser dispendiosa. El criterio resulta préctico, pues no serd dificil catalo-
gar a las normas por su origen, finalidad o contenido, como civiles o admi-
nistrativos'’.

el

la doctrina procesal moderna ’la legitimacion ﬁeqe_ un
¢ & concreto. Asi como la capacidad —llamada legitima-
sum— implica la aptitud genérica d; ser parte en cual-
-eso. la legitimacién, llamada también legitimatio ad
nnpll’ca la aptitud de ser parte en un proceso concreto.
rud viene determinada por la posicién en que se encuentre
de la pretension procesal. SOlo las personas que se en-
en determinada relacién con la pretension pueden set
| proceso en que la misma se deduce. I"or tanto, esta ido-
cifica se deriva de la relacién juridica 'delfatfda en el
¢ tanto, aquel problema procesal mds intimamente
1 el derecho material, habiéndose l,i’egacio a considerar una
e fondo y no meramente procesal”.43
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timacién abierta, cerrada o mixia?

sentido tiene el requisito de la legitimacién? Se dice:
exceso de recursos que abrumaria a los .tf::%mmlej. Pero
cacién no resulta convincente ya que, legitimado o no,
ea por el simple ocio de gastar su tiempo y dinero en
' procuradores. Quien recurre, con Eod'os l_os inconvenien-
; apareja, es porque tiene un auténtico interés general.

exacto que la barrera de la legitimacion ahorre trabajo
unales, antes al contrario: con la mitad de la agudeza que
s iueces en buscar argumentos para declarar _Ia admisibi-
 inadmisibilidad de un recurso, podrian muy bl‘eﬂ, en gran
1os casos, resolver el fondo del asunto. También es sabido

lo rutinario de su invocacién y la necesidad de su res-
casi todas las sentencias van precedidas de algin conside-
edicado a la legitimaci6n, que seria perfectamente super-
de no existir tal causa de inadmisibilidad.

¢ descontado que, suprimidas las trabas legitimadoras con
nacién abierta, pueden aflorar los abusos, pero tal posnfc:x-
puede ser esgrimida seriamente como obsticulo a la accion

EZ PEREZ, Jests, La Legitimacion Activa en el Proceso Administrativo,
de Derecho Procesal”, 1956, N? 2, p. 552. LR L
\ CALDENTEY, J. itimacién y Apariencia Juridica, Bacelona, Edi-
1, 1952, p. 11-’1%.'1\%:‘5 dice: "ngiti{’macién es el reconocimiento que
derivando dicha posibilidad de una determinada relacién existente entre
a una persona de la posibilidad de realizar con eficacia un acto
/€50 agente y el objeto del mismo”,
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popular (uno de sus modelos procesales), ya que existen reme.
dios adecuados y eficaces para limitar tales excesos: desde la pro.
secucién del proceso, al margen de un eventual desistimiento, hast,
una peculiar condena en costas.44

El secreto de la legitimacién no es una cuestién técnica sing
politica, pues nadie puede negar la significacion democratica de ja
accién popular,45 como modelo procesal de la abierta legitimacién
moderna.

Entre la cerrada legitimacién tradicional y la ausencia total
de la misma, que implica la accién popular, se ha generalizado 1.
legitimacién mixta o colectiva y, en su caso, corporativa, recogida
en nuestro derecho a través de asociaciones profesionales y cuerpos
intermedios, que nunca pueden entenderse como sustitutorios de [a
legitimacién individual indiscriminada.

La legitimacién es la facultad de excitar la actividad juris-
diccional y obtener una proteccién efectiva frente a una Adminis-
tracién absorta y atareada. Muy pronto serd realidad lo que hoy sc
viene llamando “futurologia”: tema como la polucién o la degra-
daci6én del medio ambiental, la aglomeracién urbana, la circulacién,
la ecologia, las dreas industriales, el urbanismo, merecen una pro-
funda reconsideracién a la luz de los derechos e intereses de los
cindadanos,%6 requiriéndose una apertura de la legitimacién clisica

ara asegurar la proteccién subjetiva ante las modernas formas pé-
g[icas lesivas. El proceso de coercién y limitacién de éstas es irre-
versible, como lo demuestra la experiencia.

Lo que interesa, en la realidad vital del derecho, es la pro-
teccion de los individuos (frente a una Administracién cada vez

44 NIETO, Alejandro, Prélogo al Libro de Sinchez Isac, El interés Directo en los
Derechos Espafiol y Francés, LE.AL.,, Madrid, 1977, p. 19-20.

45 FERNANDEZ de VELASCO, Ricardo, La Accién Popular en el Derecho Admi-
nistrativo, Madrid, 1920, ps. 70-73.

46 "Este concepto (de legitimacién) ha simplificado extraordinariamente la doc-
trina procesal administrativa, al establecer una accién contencioso administrativa
general”.

COSCULLUELA MONTANER, J., Accidn Piblica en Materia Urbanistica, RAP.,
" Madrid, N° 71, p. 20.

GARCIA DE ENTERRIA, Sobre los Derechos Piblicos Subjetivos, cit. Menos
atin la legitimacién es un tema bdsico del Derecho Administrativo. La legiti-
macién hace el fondo de la cuestién, en materia contencioso-administratva, no
es s6lo una cuestién procesal. Estd anclada en el campo del Derecho sustantivo-
La visién de la legitimacion como elemento del proceso es absolutamente li-
cita y necesaria,

-

igerante) pues, si queremos sobrevivir, debemos
as garantias individuales, dentro de una mdxima

istrativad7.

én procesal. —

almente, los juristas y la legislacién sefialan una gra-
cesal de las situaciones subjetivas. Por la intensidad tu-
ca primero el derecho subjetivo, luego el interés legitimo
e el interés simple.

00 , como ya indicamos, esta trialista divisién no tiene
tiva. Todas ellas y muchas otras se reconducen con
jo al “derecho subjetivo”, omnicomprensivo de los
antivos y remedios adjetivos de que dispone el adminis-
ivision solo se explica por accidentes politicos o hist6-
~pero sin “ratio essendi”, es decir, sin légica.

todos modos, a nuestro pesat, el realismo muestra hasta
aciones subjetivas en un expectro plural, que s6lo
itarlas. Cada una de ellas sélo se ocupa de rescatar
ontica”, en desmedro de la otra y asi sucesivamente.
{@T‘smpuesto, cuando la “entidad” es conferida' por. doc-
isprudencias cambiantes, que han fijado “vias proce-
0 para cada situacién subjetiva. Con ello, cualquier
camino procesal echa por tierra la senda transitada
y la propia situacién subjetiva (en lo sustancial).

on sustancial, ——

otra parte, la g&adacién que se hace no es exacta en tér-
“justicia distributiva” o deberes ptiblicos pres:tacmz;nales.
simple”, el de cualquier ciudadano, es mas importante
erecho subjetivo piblico” de sélo algunos administrados.
significacién del interés simple estd dada por razones de
¥ ¢alidad. No sélo porque “cuantitativamente” es el “in-
todos” (no de unos o algunos), sino porque cu:a!ztatwa-

€l estin comprendidos todos los intereses piblicos y la
a de la propia legalidad, que implica la tutela de “inte-

Alejandro, cit., p. 61
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reses particulares”, restablecidos con la restauracion del orden juri.
dico violado.48

La jerarquia tradicional de las situaciones subjetivas est;
enfocada en perspectiva “prestacional conmutativa” y desde un
ingulo exclusivamente procesal. Pensamos que a la “luz distribu.
tiva” y con perspectivas puablicas sustanciales la conclusién es otra.

En una comunidad ideal se debera hacer del llamado “recur-
so de anulacion” una especie de “actio popularis”, ya que cual-
quier ciudadano tiene o debe tener, al menos, interés en el man.
tenimiento del derecho objetivo en si mismo, sin esperar encontrar-
se en una situacién especial de relacién con la norma violada.

El 4rea protegida, inicialmente limitada a los cldsicos dere-
chos subjetivos en sentido estricto, se ha ampliado mucho con la
inclusion de los llamados intereses directos, privilegidndose un in-
terés cualquiera con el 1til predicado de derecho subjetivo. Garcia
de Enterria49 detecta junto a los supuestos tipicos tradicionales de
derechos subjetivos, la figura especifica de los derechos subjetivos
“reaccionales o impugnatorios”. Estos operan cuando el adminis-
trado ha sido perturbado en su esfera vital de intereses por una
actuacién administrativa ilegal. En este supuesto, el ordenamiento,
en servicio del mds profundo sentido de la legalidad en el Estado
como garantia de la libertad, le inviste con un derecho subjetivo
dirigido a la eliminacién de esa actuacién ilegal y al restableci-
miento de la integridad de sus intereses. Supuesto que “permite que
los particulares fiscalicen la totalidad de la legalidad administra-
tiva, y no sélo la franja mindiscula que entra en juego en la vida
juridico-administrativa a propésito del trifico de los derechos sub-
jetivos activos de corte tradicional”.

19. El interés colectivo.

Con la “unificacién subjetiva”, la dogmética del derecho
administrativo ha dado, ciertamente, un paso de gigante, pero en
nada ha mejorado con ello la proteccién de los ciudadanos que no
pertenecen al club de los rimiare.r de derechos subjetivos ni, por

48 NIETO, Alejandro, La Vocacidén del Derecho Administrativo en Nuesiro Tiem:
po., RAP. Madrid, N* 76, p. 26.
VILLEY, cit., p. 99.

49 GARCIA DE ENTERRIA, Sobre los Derechos Piiblicos Subjetivos, Revista Es:
pafiola de Derecho Administrativo, N°® 6, 1975.
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tificable en su plenitud toda la actuacion admi-
quedando fuera del control judicial las activi-
istracion que, aun siendo ilegales, no afectan
nterés de un administrado.

, la Admi
a vital de i

wién de los intereses supraindividuales.

& unos intereses adquieren el rango de derechos sub-
por qué otros son simples y otros directos? Es forzoso re-
-ue ni la jurisprudencia ni la doctrina han podido reducir
légicos y seguros los criterios de “seleccién de inte-
re
sbstancia, se protegen los intereses “personales y dirgctos",
individuales, marginando asi los intereses colectivos, o
1 ciudadano tiene en cuanto miembro de una comu-

: '-legitima.tse el “interés competitivo”, el “profesional”,
1 de vecindad”, el “interés colectivo™. :

: no sblo al individuo sino también al grupo,
8:lrs§éfleo social. Lamentablemente, en la estruc-
actual el panorama tutelar de los intereses colectivos
. Cabe esperar que se amplie la proteccion a todos
méxime cuando con “interés publico” se encuentra
ra todos aquellos intereses, no s6lo individuales. Interés
- es el primer interesado en _el respeto del derecho ob-
a conservacién del orden piblico.

ptiblico que trasciende la érbita de lo individual y
ambito colectivo. Las infracciones administrativas se
10 s6lo como una lesién de situaciones de los gd{mms.tra-
' como entorpeciendo la buena y recta administracion.
1la jurisdiccién procesal administrativa anula los actos ile-

la Administracién, no menoscaba su prestigio y eficacia
por el contrario, coopera al mejor desenvolvimiento de
1es administrativas y afirma y cimenta la autoridad pé-

<ién popular.

accién de la Administracién Pblica afecta a todos los
¥y no sélo a unos individuos o a algunos grupos. La

-

;
!
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“individualizacién personal” de las acciones en materia de Admi.
nistracién Pablica, es una contradiccién no sélo juridica sino hasta
semantica, que sblo puede explicarse por herencias acriticas de|
derecho privado.

Los inconvenientes eventuales de un sistema de legitimacién
abierto —al mundo de la accién popular— pueden contrarrestarse
eficazmente con una adecuada imposicién de costas o de sanciones
penales contra los extorsionistas.

En el caso de que exista un interés directo, ¢vamos a resig-
narnos a admitir que sus efectos se agoten en el nivel procesal y
que no tengan nunca influencia sobre el fondo del asunto? Eviden-
temente, cuando éste haya de resolverse con arreglo a puros crite-
rios normativos (hay infraccibn —o no— del ordenamiento juri-
dico), entonces es claro que con el criterio tradicional el interés
del recurrente no puede influir sobre la sentencia, ya que ésta ests
decidiendo sobre derechos y no sobre intereses.50

La Administracién no tiene el monopolio de la definicién de
los intereses publicos y generales y, por lo mismo, los colectivos
y hasta los privados, si no tiene en cuenta, por lo que a estos
ultimos se refiere, la indeterminacién de fronteros entre unos inte-
reses y otros.5t

Si el contrainterés invocado por el recurrente es de naturaleza
prblica, parece muy justificable la intervencién judicial porque
puede suceder que el interés invocado por la Administracién, en
su favor, no sea propiamente un interés publico, aunque con esta
etiqueta pretenda encubrirse, con lo cual nos encontrariamos con un
conflicto planteado entre intereses del mismo grado.

Situacién que también puede darse cuando el recurrente in-
voca, por su parte, otros interés colectivo o publico que se enfren-
ta al de la Administracién, puesto que la Administracién no tienc
ni constitucional ni legalmente el monopolio de la constatacion,
declaracion y defensa de los intereses publicos.

50 NIETO, Alejandro, Prélogo al Libro de Jaime Sénchez Isac, El Interé; Directo
en los Derechos Espaiiol y Francés, cit. p. 31 y ss.

51 A.mgliar en DE LA MORENA y DE LA MORENA Luis, Los Fines del Interés
Piiblico como “Causa’ y como "Limite” de la Competencia y como “Medio” ¥
“Medida” de Control Juridico, en R.A.P., Madrid, 1978, N°® 85, p. 151 v ss.

R e

ién del interés piiblico.

con el interés individual o comunitario o colectivo,
ad material de la Administracién ?52 ¢Cémo tutelar

e se regulen las conductas particulares ajenas y
tracibn haga cumplir las disposiciones sobre las
va no se trata sélo de exigir que la Administracion
< prestaciones debidas, sino que los demds ciudadanos
4 las normas que les obligan a una determinada con-
- ejemplo mantenimiento de precios. En estos casos, el
no puede imponer directamente el cumplimiento dg las
mpoco es real que se dirija contra el incumplidor.
iaterés en ello y por lo tanto debe recurrir a la Adm:.
que es responsable del cumplimiento. Como no es i
: jetivo ni un interés directo, no tiene otra solu_c:én
wcia, lo que parece un remedio procesal dernasllado
“defenderse de actividades lesivas como las referidas.

dems, las exigencias legitimadoras han llegado a tales
; rigurosidad que niegan al cindadano su capacidad
va boner en conocimiento de la Administracién deter-
cciones legales. La Ley de Procedimiento Administra-
expresamente la reclamacién en queja y las iniciativas
nes en general. Esta linea se corona con el solemne
2 peticion”.

caso en que se denuncia el incumplimiento del Estado.
o en la prestacién de un servicio péblico, o el incum-
or parte de otro particular (no concesionario) de nor-
ntadoras de la prestacién de servicios privados.

i0n y caracterizacion. —

clusién, creemos que el fenémeno juridico del dere-
- S€ caracteriza por ser:

1 la medida que “histérica”, “formal” y “sust_ancialmer?te:’
eatido la distincién tripartita de las situaciones subjeti-

jandro, La Inactividad de la Administracion y el Recurso Comten-
falivo, en R.AP. N° 37, Madrid, 1962.
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vas. El derecho subjetivo es uno y tnico, siempre en cabeza de in
gmduos para la defensa propia y ajena, individual o social, pue;

reparacién y/o anulacién” traducen un efecto a la “subjetividad
y a la “objetividad” juridica. Se restablece la unidad dogmatica de
objeto protegido por la accién procesal. Ya no parece esencial |,
distincion entre intereses legitimos y derechos subjetivos puesto que
todos, en rigor, pertenecen a este grupo. Debe otorgarse el impor.
tante titulo de derecho subjetivo a los que tradicionalmente venfaq
denomindndose intereses legitimos.

b) Sustantivo.

En cuanto deriva del reconocimiento de situaciones excluyen.
tes para si y para la legalidad toda, que la propia legalidad con-
fiere al individuo. En los procesos y procedimientos administrati.
vos y judiciales constituye un presupuesto de fondo que alude a la
legitimacién “material”, concreta, sustanciada y probada.

¢) Normativo primario.

_ Porque traduce juridicamente el ivalente politico de
libertad piblica. Los derechos subjetivos i?::iempfel;?bermde;epéf
ébm;, en sentido amplio, “‘constitucionalizadas”, “reconocidas” u

ot?rgac_las", segin los casos, pero de arraigo supra legal. “Nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo
que ella no prohibe”. Parece ser el mandamiento constitucional
primario del Estado de Derecho. La legalidad administrativa garaﬁ~
tiza la libertad, reconociendo la misma en el obrar préctico & través
de la técnica del “derecho subjetivo”. La primera forma de derc-
th §ub;et1vo se presenta como libertad, que comprende el poder
juridico concreto para su propio resguardo. Ambos son anteriores
al Estado. De todos modos, la mejor forma de garantizar los de-
rechos y libertades consiste en incorporarlos a la Constitucién para
evitar la derogacién o alteracién por el procedimiento legislativo
ordinario.

_ Esta nocién es de importancia fundamental en el derecho pi-
blico. Los capitulos constitucionales dedicados a las garantias ciu-
danas no son sino un catdlogo de derechos subjetivos que los cin-
dadanos pueden invocar contra el poder piiblico (los llamados “dc-
rechos humanos”, desde los tradicionales que intentan proteger |3

1 mIRIYOTECA FACTIL,TAD
DE DERECHO

1 mor idica y fisica del individuo, hasta los mads
carécter “social”, como los derechos al bienestar, a

n, al descanso, etc.).

o a la particular significacién de los derechos subje-

2 del Jegislador: reconocerlos, protegerlos y limitar-

declararlos del abogado: defenderlos y del jurista: des-

"o,

implica la contrapartida de un “deber”; la exigencia
imiento como carga juridica impuesta a otro. Cuando
tiene que dar, hacer o no hacer es el Estado o una
ada se habla de “derechos subjetivos publicos”.

derechos subjetivos limitan la autonomia del imperium
 (soberania restringida). S6lo de hombres libres se for-
do; sin embargo estos derechos que no son absolutos
reglamentados y limitados en su contenido, mientras
ique su desconocimiento.

do de derecho significa sumisién del Estado a las leyes,
cualquier tipo de leyes, sino a una especial: las llamadas
vertad. Por ello los derechos subjetivos como exteriori-
a libertad, asi como no pueden ser “desconocidos” por
no pueden ser “renunciados” por los individuos. No son

aquellos derechos instituidos en resguardo de otros
€omo son los vinculados con el estatuto personal de la
:N., “Guzméan”, Fallos 279-283).
el dmbito jurisdiccional parece inadmisible, desde luego,
del interés directo, sea individual o corporativo, como
0 legitimador. La superacién de esta idea no debe limi-
& reconocer al interés directo la calidad de derecho sub-
que debe avanzar en una linea doble: la eliminacién
de las trabas formales legitimadoras pero establecien-
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do mecanismos procesales correctores- contra terceros detractore
del interés piblico.

No estamos con Duguit, negando enérgicamente la existe,.
cia de las categorias juridicas subjetivas, que consideraba el dere.
cho subjetivo como una falsa y artificial construccién juridica s3
Compartimos la opinién de Barthélemy ayer y de Garcia de Enterr,
hoy, negando la diferencia esencial entre derecho subjetivo e inte.
reses legitimos y buscando la unificacién de todas las categorias
en la férmula unitaria “derecho subjetivo” que merecen siempre
proteccién integral y amplia. O hay proteccién o no la hay. Tod,
lo demds es verbalismo. ;A qué vienen, entonces, estas sutiles dis-
tinciones entre derecho subjetivo e interés legitimo?

53 DUGUIT, Leén, Traité de Droit Constitutionnel, ob. cit. ps,200-315.
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osto de 1975, el 6rgano Ejecutivo presentd a cono-
Plenario de la Asamblea Legislativa el Proyecto
le Ordenamiento Agrario y Desarrollo Rural”.l El
mismo afio, a nivel de la Comision Permanente
dministracién de la Asamblea Legislativa, se ini-
' del mencionado Proyecto. Esta Comisién acordd el
‘mismo mes y para efectos de discusion, estudio y tra-

o en tres partes. Estas corresponden a tres pro-
e independientes entre si, que se conocen con los
Transformacion del Instituto de Tierras y Coloni-
0) en Instituto de Desarrollo Agrario (IDA) que
titulos del primero al cuarto del Proyecto original.
la Jurisdiccién Agraria, que abarca desde el Titulo
hasta el Titulo décimo tercero de aquel mismo
de Ordenamiento y Reforma Agraria que com-
do Proyecto desde el Titulo quinto hasta el Titulo

acién a la Asamblea Legislativa de los Proyectos
, 7745 y 7746, suspendid, el 4 de febrero de 1977, Ia
'royecto IN? 7308.

ebrero de 1978, la Comisién Permanente de Go-
r i6n de la Asamblea Legislativa empezé a dis-
to N? 7745 “Creacién de la Jurisdicciéon Agraria”, y
nen Afirmativo de Mayoria en 1978.2

de analisis consta de un predmbulo, tres titulos,
0s, 85 articulos, un transitorio primero y un tran-

Primero trata de la organizacién y competencia de
s agrarios. Contiene seis capitulos que en su orden se
jurisdiccién agraria, a los juzgados agrarios, al Tri-
Agrario, a la jurisdiccién y competencias, a los impe-
Sas y recusaciones, y a las partes.

Gaceta N° 129 de 18 de agosto, 1975.

Gaceta N° 61, miércoles 29 de marzo de 1978.

e

de la Jurisdicci6n Agraria” N° 7745, publicado en el Al-

1,
]
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]
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El Titulo Segundo consta de nueve capitulos. Se refieren
respectivamente, a los procedimientos, a los actos prejudiciales, a
la acumulacién de acciones y de autos, a la demanda, contestacion
y reconvencion, a las defensas previas, al juicio verbal, a la senten-
cia de los recursos, y a la ejecucién de sentencias.

El Titulo Tercero comprende tres capitulos y los dos transi-
torios citados. Tratan de la expropiacién, de las demasias y del tra-
mite de otros asuntos de conocimiento de los Tribunales.

El Transitorio primero sefiala que los juzgados agrarios deben
establecerse, con preferencia, en las circunscripciones judiciales en
que sean mas frecuentes los conflictos de tierras, e indica a quien
corresponde conocer de los asuntos que pertenezcan a la jurisdiccién
agraria, mientras no se establezcan los juzgados agrarios.

El Transitorio segundo establece que las informaciones po-
sesorias administrativas pendientes de tramite a la fecha de publi-

cacién de esta ley se continuardn tramitando ante el Tribunal Agra-
rio del caso.

Como se puede apreciar, la forma juridica de la reglamenta-
cién del proyecto “Creacién de la Jurisdiccién Agraria” retne los
requisitos que corrientemente exige la presentacién de todo pro-
yecto.

En cuanto al contenido objetivo del mismo, como ideas prin-
cipales y novedosas, contiene: el impulso procesal de oficio como
principio general del procedimiento, cuyo propésito es disminuir
la duracién de los juicios; se otorga a las partes la facultad de
acudir al tribunal a presentar sus gestiones verbalmente, a fin de
evitar formulismos y hacer las diligencias mds econémicas; se dis-
pone ademds que los procesos se tramitardin en papel comin
“...con el propdsito de que nadie se quede sin pedir justicia ...”,
y se establecen procesos especiales como el de expropiacion en el
que se innova en la materia, asi como el llamado de “demasias”.4

Actualmente, el Proyecto en cuestién se encuentra archivado

de acuerdo con el articulo 99 del Reglamento de Orden, Direccién
y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa.s

3 Ibid, Preimbulo cuarto par.
4 Ibid. Ultimo par.

5 Informacién obtenida de la oficina de la Comisién de Estudios Sociales de la
Asamblea Legislativa en visita hecha el dia 16 de febrero de 1979.

s G e

Proyecto “Creacion de la Jurisdiccién Agraria” presentado
- oor la Administracién Oduber no altera las estructuras
ef.o Costa Rica, aunque, en apariencia, los supuestos de la
cién se presentan en el proyecto "'Creac16n de la Jurisdic-
Agraria”’ (que en adelante se seguira llamando el Proyecto)
' un esfuerzo para captar la realidad de lag actuales estructu-
1rias concretas del pais y prever los medios para una apre-
n objetiva de los conflictos de interesesé que la controversia
—etencia de los tribunales agrarios) supone, porque, el mover
os supuestos, la intervencién de estos tribunales (1f1._lt_1ma_ ma-
cibn del poder del Estado) sélo introduce modificaciones
ales, y en consecuencia no expresa los intereses de los stctpres
.sinos ni obreros agricolas de escasos recursos €conomicos,
las desventajosas condiciones econémico-soc-lales en que los
.mos se presentarian ante los Tribunales Agrarios a discutit los
flictos de intereses. \
La afirmacién anterior se basa en que la actm_dad de esos
yunales agrarios se apoya fundamentalmente en el_m;pulso pro-
1 de oficio, como principio general del procedimiento, cuya
bilidad se pretende asegurar (en el Proyecto) con la oralidad
la etapa del proceso en la que se recibe 'verbglfnente la demanda,
testacion, pruebas, asi como otras d1spo's%aor.1:°.s del proceso.
legislador tuvo en mente garantizat l'a ut;hzacxor} c}e estos me-
dios integrando tribunales agrarios con jueces efpf:‘ctahzados’ en el
campo agrario, con solidos conocimientos academlgo_s y pracltscos,
de gran calidad humana, y conscientes de la problemitica agraria del
pais,7 y ademds, obligando al juez a desplazarse al lugar de los
‘hechos, “....lo que le permite recoger 12 Si#, los elementos
mas idoneos para la Declaracién del Derecho”,8 o de enfrenta.r la
verdad legal que fluye de la realidad de los hechos a la rezll.11fiad
social. “Ello significa dentro del criterio trafihc;onal, que el juez
debe ser un tercero, no comprometido con los intereses de las partes
en conflicto, ya que lo mueve un interés supetior de orden colectn;o.
Dicho caricter, inseparable de la condicion de juez... debe refe-
tirse también a su situacién social”.

6 Se trata de intereses antagbnicos, sea, los que se suscitan entre partes que perte-
necen a clases sociales diferentes.
7 Predmbulo, Proyecto N? 7745, supra nota 3.

i - jvati i ", (Ciclo de con-

'O, Guillermo, Dr.: “El fuero privativo agrario peruano ( !

i felr(e;:cli‘:soaict:das en la Corte Suprema de Justicia. IICA:PE:IAGA. Instituto de
Tierras y Colonizacién. San José, Costa Rica, 27-28 de abril de 1973) p. 50.
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El juez es un ser humano que participa de los sentimientos,
simpatias o repulsiones del grupo social al que pertenece, de lo
que. .. (histéricamente) no puede desvincularse aunque pretenda
honestamente proceder con objetividad. Por consiguiente, no es ra-
zonable exigir que un juez que “pertenezca’ 'a la clase terratenien-
te aplique las normas legales... con arreglo a los principios que
ordenan el sistema del latifundio”.9 También, porque subyace el
criterio de que el proceso civil com@n no satisface las necesidades
elementales de la justicia procesal agraria, toda vez que parte del
supuesto de la igualdad de las partes en los conflictos de intereses,
los cuales ocultan la desigualdad de las condiciones econémico-
sociales entre campesinos y agricultores de escasos recursos econé-
micos y “latifundistas”; pues, como se dijo, se trata de intereses
opuestos, conflictos antagénicos o conflictos entre clases sociales,
de manera que el principio de igualdad ante la ley se queda a nivel
de mera ficcién legal.

Obsérvese, sin embargo, que el proyecto “Creacién de la Ju-
risdiccién Agraria”, por su fundamentacién ideoldgica, aparece
cOMoO un avance, primero, porque garantiza la justicia procesal agra-
ria mediante el principio de oralidad cuya funcionalidad se justifi-
ca con la existencia del impulso procesal de oficio que asegura el
avance del proceso, y la economia procesal que evita la lentitud,
los formalismos y disminuye el costo del proceso. Ademas, la in-
troduccién de la oralidad en el proceso agrario es impottante, ya
que el juez agrario de manera directa y en el lugar de los hechos,
puede percibir directamente la prueba testimonial y™...recoger
in situ los elementos mds idbéneos para la declaracién del Dere-
cho”,10 lo que constituye un avance en nuestra legislacién, aunque
est4 establecida en el Proyecto citado en forma optativa. Segundo,
el establecimiento de tribunales especializados en materia agraria
representa la posibilidad de mejorar la administracién de justicia y
de lograr una mayor eficacia de los 6rganos judiciales, al poner en
marcha un proceso ripido, econémico y sencillo como el agrario,
y en apariencia més acorde con las exigencias sociales del pais; lo
cual podria originar una jurisprudencia y doctrina propias. Tercero,
también parece constituir un avance porque intenta armonizar las
relaciones entre las leyes agrarias de fondo y la legislacién agraria

9 Ibid, p. 50.

10 FIGALLO, Guillermo, Dr.: “El fuero privativo agrario peruano”,
Supra nota 8.

Y

' DE DERESE i

| —

_ocal buscando su funcionalidad. El mismo legislador admite,

rocesa, .. procedimiento que se adopté en el Proyecto, es sencillo

oci'dO y difiere muy poco del proceso comin, salvo en la

ifsjnnacién de algunos tramites que se consideran INNECESarios y

@ la supresion de formalidades . . .”,11 todo lo cual se presenta
como uf paso adelante.

5 Todo este formalismo legal no- favorece al campes.ino, ya

«  en lo agrario siempre estd en juego el interés social, por

."1{3 que no puede serle aplicable los principios, que segan el proceso

il corresponden al procedimiento en que solo estd en juego el
L 3

interés privado”.12

No se estd, en consecuencia, frente a un cambio esencial de

la jurisdiccién toda vez que “...una modificacién importante del
agro . . . (costarricense) conlleva una serie de consecuencias que,

en alguna forma, afecta los intereses y la situacién de otros secto-
res socio-econdmicos, y a las estructuras de dominacién y adminis-

‘tracion politico-estatales".13 Es decir, el “nuevo” procedimiento no

altera las estructuras. Una variacién de las estructuras agrarias
supondria, en todo caso, un cambio en las caracteristicas de la
produccién costarricense, lo cual se reflejaria necesariamente en yna

legislacién sobre jurisdiccién agraria acorde con sus necesidades

concretas.

Por otra parte, en el momento de administrar justicia, las
aspiraciones del legislador (de integrar los tribunales con jueces
especializados en Derecho Agrario, identificados con ’log; problem’as
agrarios del pais y con grandes conocimientos académicos y prac-
ticos sobre la solucién de esos problemas) se logra sélo a nivel del
Tribunal Superior Agrario, ya que para set miembro del mismo,
entre otros requisitos se exige ... haber obtenido una especializa-
cién en Derecho Agrario o contar con experiencia mayor de tres
afios en la ensefianza o en la practica de esa rama del Dereclr}o.._m,
exigencia que el legislador no prevee para los juzgados agrarios, la
sala de casacién, ni la defensa Piblica. Respecto de la sala de

11 Art. 27, Proyecto N° 7745 supra nota 3.

12 FIGALLO, Guillermo, Dr.: “El fuero privativo agrario peruano’.
Supra nota 5, p. 52.

13 MURILLO, Miguel Angel. “Quince Afios de Produccién Agropecuaria en Costa
Rica”. 1956-1970. San José, 13 de marzo de 1972.

14 Art. 11 inc. d) Proyecto N* 7745 supra nota 3.



casacion, argument6 el legislador .en las discusiones preliminares
del citado Proyecto en la Asamblea Legislativa, simplemente, que
la creacién de la misma implicaria un aumento del niimero de ma-
gistrados y por consiguiente una reforma constitucional. En el
caso de los Defensores Ptblicos (el juez, autorizado por la norma,
podra, a juicio del Tribunal y a peticién del accionado, delegar la
defensa de campesinos de escasos recursos econémicos a un miem-
bro del cuerpo de Defensores Piblicos) parece haber olvidado el
legislador por completo los requisitos dichos.

Y no se cumple del todo en la prictica ese deseo del legis-
lador, cuando dentro de la misma elaboracién normativa se per-
mite a los Tribunales ... delegar la prictica de diligencias pro-
batorias, precautorias e incluso de ejecucién de sentencias, en otras
antoridades que administren justicia de inferior categoria cuando
lo sean de su territorio, o en otros funcionarios judiciales de igual
o de inferior categoria de lugares situados fuera de su jurisdic-
cién’’.15

Es claro que es un sofisma garantizar la justicia procesal
agraria pretendiendo contar con la especializacién de todos los jue-
ces agrarios, lo cual no es posible que se lleve a cabo en razén de
los intereses de los grupos dominantes que operan a través de los
6rganos de gobierno.

La idea de que los tribunales agrarios estén integrados por
jueces especializados en la materia, identificados con los problemas
agrarios del pais y con grandes conocimientos académicos y préc-
ticos sobre la solucién de esos problemas, la complementa el legis-
lador obligando al juez a desplazarse al lugar de los hechos, Gnica
oportunidad para éste, de enfrentar la verdad legal con la realidad
de los hechos; lo que le ayudard no sélo a conocer la problema-
tica agraria del pais, sino a tener siempre en mente el interés
social en sus resoluciones.

Tampoco logra el legislador concretar su propésito al or-
denar que la comparecencia y diligencias como la inspeccién ocular

o estudios de campo que requieren la participacién de perito se |

practiquen en el lugar de los hechos “Siempre que fuere posible
realizar el juicio verbal en el predio afectado por el conflicto...” 16

15 Art. 15, Proyecto N °7745 supra nota 3,
16 Ibidem art. 48.

)

tonces inferir (siguiendo la tradicién costarricense dentro
que, la tendencia que domina es la que los jueces en Costa
solo excepcionalmente, no han sido jueces de es_cntono) de
do con la norma, que dificilmente un juez agrario, y menos
: superior agrario, se desplazard a celebrar el juicio verbal
- justicia en el lugar del conflicto, de no estar claramente
o por la norma. La ambigiiedad de la redaccién por parte
gislador deja la disposicién sin efectividad y contenido ma-
~Innovacion que resulta meramente formal, toda vez que el
amiento al lugar de los hechos no garantiza por si sola la
en la resolucién de los conflictos de intereses.

Se sefialé ya que la jurisdiccién agraria se creard para co-
y resolver intereses contrapuestos y que se pretende garantizar
icia procesal agraria o principio de igualdad, estableciendo
principio general del procedimiento, el impulso procesal de
, y mediante una innovacion, . .. la oralidad del proceso, en-
ida ésta como la facultad que tienen las partes de acudir al tri-
l a presentar sus gestiones (demanda, contestacién y otras)
yalmente para que sean recogidas en actas, para que no se vean
trefiidas y presentar esas gestiones con formalismos que no
en al caso y que encarecen mucho estos asuntos”,17 y ademas,
oniendo ... que los procesos se tramitardn en papel comtn,
el propésito de que nadie se quede sin la oportumdad”de pedir
a por no tener medios para pagar el papel sellado”.18 Estos
cipios se reafirman en el Proyecto, fundamentalmente en los
ticulos veintiséis y veintisiete que transcribimos en lo conducente,
L su importancia.

“Art. 26.—Fn los juicios y actos prejudiciales de conoci-
miento de los Tribunales agrarios, se litigard en papel co-
min con exencién de toda clase de timbres, y no habrd
obligacién de rendir ninguna garantia ni de hacer ningﬁ?_l
deposito, salvo las exenciones dichas en la ley. El procedi-
miento serd esencialmente verbal y, en virtud del impulso

¥ procesal de oficio, los Tribunales estarin facultados pata
' conducir su tramitacién sin necesidad de gestion de par-
i v

i

r

17 Proyecto N° 7745 supra nota 3. Preimbulo.
18 Ibidem.
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“Articulo 27.—No obstante que las partes podrin formu-
lar sus gestiones, peticiones o alegatos en forma oral, me-
diante comparecencia en el Despacho o con motivo del
juicio verbal y demis diligencias que se practiquen dentro
del juicio, podrdn igualmente hacerlo por escrito, sin ne-
cesidad de acompafiar copias. No se exigird tampoco a
las partes la presentacién de copias de los documentos
presentados . . .".

Obsérvese que los beneficios contemplados en las normas
transcritas son beneficios que se conceden (la ley es general) a
ambas partes. Resulta entonces sutil, por parte del legislador, sefia-
lar que tratindose de campesinos y de agricultores de escasos re-
cursos econémicos, la demanda y la contestacién puede ser inter-
puesta y contestada, respectivamente, en forma verbal.19 Asi como
cuando habla de *...juicios con participacién de campesinos a
quienes se les haya concedido los beneficios contemplados en el
articulo 27...%20 dando la impresién de que esas normas bene-
fician exclusivamente a los campesinos y a los agricultores de
escasos recursos econémicos. Con lo cual oculta que los verdade-
ros beneficios siguen siendo las partes que si cuentan con recursos
econémico-sociales. Porque la realidad de los campesinos y de los
agricultores de escasos recursos econdmicos es que tienen un bajo
nivel de subsistencia; en general no saben leer ni escribir, de ma-
nera que su desventaja sigue siendo la misma, sea el juicio oral o
escrito. Es claro que la ventaja de litigar en papel comin y no
pagar papel sellado los beneficia, pero de ninguna manera esta dis-
posicién equilibra las condiciones econémico-sociales de las partes.
Ya se afirmb, que las estructuras sociales agrarias no se alteran
con las ideas novedosas establecidas en el Proyecto.

Se examina, enseguida, el Titulo Tercero del Proyecto “De
los Procedimientos Especiales”, que trata de la expropiacién y de
las demasias en los capitulos primero y segundo respectivamente.

En lo tocante a la expropiacién, desde la Constitucién de la
Reptblica Federal de Centroamérica de 1824,21 el Estado “limita”

19 Arts. 38 segundo par. y 40 altimo par. Proyecto N® 7745, supra nota 3.
20 Ibidem arts. 56 y 62.

21 Constitucion de la Replblica Federal de Centroamérica de 1924, Titulo XI, ar:
175, inc. 4.
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Jegalmente en el pais la propiedad privada con la cual esta Insti-
tucién garantiza precisamente dicha propiedad ya que se trata de
un Estado intervencionista. En Costa Rica, es competencia del or-

jsmo estatal, la facultad expropiatoria asi como la declaratoria
de interés social de la expropiacién. Ambas facultades son ejerci-
das por el Estado representado por el Organo Ejecutivo al que se
solicita decrete la expropiacién, y por el Organo Legislativo que
hace la declaratoria de interés piblico. En el Proyecto de estudio,
corresponde al Instituto de Desarrollo Agrario (IDA) —que tam-
bién representa al organismo estatal—, dictar una resolucién me-
diante 13 cual se pide al Organo Ejecutivo el decreto de expro-
piacion.

Ahora bien, para el Derecho Agrario en Costa Rica, la ex-
propiacién es una limitacién de interés social que se hace al derecho
absoluto de propiedad privada, con el propésito de disminuir las
diferencias que existen entre la gran propiedad y la pequefia

ropiedad. Este propésito se reafirma en la Ley de Tierras y Colo-
nizacién (ITCO), al sefialar ésta entre sus objetivos “Evitar la
concentracién de tierras nacionales en manos de quienes las utilicen
para especulacién y explotacién en perjuicio de intereses de la
Nacién. Las tierras en manos de esos intereses deben volver al Es-
tado en la forma que determinan la Constitucién y la Ley”22 y
cuando dispone que “El Instituto de Tierras y Colonizacién pro-
curard evitar el minifundio y la fragmentacién agricola irracional
de la propiedad . ..”.23 Sin embargo, como se dird oportunamente
al tratar de las demasias, las normas dichas resultan disfunciona-
les por contener, esa elaboracién normativa, disposiciones que las
hacen perder su eficacia.

En el Proyecto de andlisis, el poder del Estado de expropiar
aparece disciplinado en quince articulos ninguno de los cuales
introduce un tramite especialmente novedoso.

Respecto a las demandas, en 1961, la Ley del ITCO* o Ley
Agraria en Costa Rica estableci6, como deber de la Junta Direc-
tiva del ITCO, la obligacién de ordenar un estudio de las fincas
inscritas con cabida superior 2 mil hectareas, a fin de constatar si

22 Ley de Tierras y Colonizacién N? 2825 de 14 de octubre 1961. Art, 1° inc. 5.
23 Ibidem art. 5.
* ITCO: Instituto de Tierras y Colonizacion.
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las cabidas inscritas corresponden a las cantidades de tierra posei-
das en la realidad, y distingue dos situaciones: a) De comprobarse
cualquier exceso, si la totalidad del inmueble estuviere cultivada o
dedicada a funciones ganaderas, el propietario tendrd derecho a
rectificar en un cuarenta por ciento su medida. Asi por ejemplo,
si al propietario de 4.000 hectireas se le comprobara un exceso,
podria inscribir en el Registro Pdblico 1.600 hectireas, o sea el
40% por concepto de rectificacién de medida, con lo que pasaria
a ser propietario de 5.600 hectireas. Obsérvese que el 409 dicho
tiene mayor significado en la medida que aumenta el tamafio de
la finca. b) Si la tierra correspondiente al exceso estuviere inculta,
el Instituto de Tierras y Colonizacién dictard una resolucién orde-
nando se inscriba dicho exceso a nombre del ITCO, resolucién
que se cumple con intervencién de la Procuraduria General de la
Repiblica.4 El contenido de esta disposicién se apoya en [a pre-
suncién relativa de que los terrenos no inscritos pertenecen al Es-

tado en caricter de reservas nacionales, mientras no se pruebe lo
contrario.25

Notese, que, a diferencia de la Ley del ITCO, el proyecto
“Creacion de la Jurisdiccién Agraria” dispone en el primer caso
(terreno cultivado o dedicado a explotacién ganadera), que se va-
loren las mejores ejecutadas por el propietario en la tierra indebida-
mente apropiada. Para ello, se previene al duefio para que designe
a un perito que, en asocio del que sea designado por el Instituto
Agrario (IDA), hagan la valoracién dicha. En el segundo caso
(cuando el exceso de tierras se encuentre sin cultivar o no fuere
objeto de explotacién ganadera), tanto la Ley del ITCO como el
Proyecto preveen sin mds tramite la inscripcién de la demasia en el
Registro Pablico ya sea a nombre del ITCO o del IDA respecti-
vamente.

La diferencia, como se puede apreciar, consiste en que de
acuerdo con la Ley del ITCO, el propietario puede rectificar en
un cuatenta por ciento su medida, rectificacion que se hace con la
intervencién del Gerente del ITCO, mientras que el Proyecto esta-
blece el pago de mejoras con base en un peritazgo. Con base en lo
que ha quedado expuesto, obsérvese que tanto el procedimento
contenido en la Ley del ITCO, como el establecido en el Proyecto,

24 Ley N® 2825 de 14 de octubre de 1961, art. 30 inc. 20 p. a y b.
25 Ibidem art. 11.
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no sélo no altera la estructura agraria, sino que ocultan y forta-

Jecen la excesiva concentracién de la tierra en pocas manos que

-'origina el latifundio. Sin embargo, es necesario reconocer, aun-
que su diferencia no sea sustancial, que el procedimiento estable-

cido en el Proyecto, aunque conserva el latifundio, es mds avan-
sado, toda vez que no fomenta, como si lo hace la Ley del ITCQ,
la concentracién de tierras en pocas manos, al permitir una recti-
ficaci6n de medida de un cuarenta por ciento en fincas de cabida
superior a mil hectireas. Porcentaje que aumenta su significado en
la medida que crece el tamafio de la finca, como lo vimos en el
ejemplo de las 4.000 hectireas en que el latifundista puede agregar
a su latifundio 1.600 hectireas mds por concepto de rectificacion

del 40%.

La demasia no es, como se pretende, un procedimiento espe-
cial, es una relacién social llamada expresamente en el Proyecto
apropiacién indebida de tierras de las reservas nacionales,26 y que
en la realidad se manifiesta en la tierra acaparada por el latifun-
dista que excede el 4rea inscrita en fincas de mds de mil hectéreas.
Cabe preguntarse entonces, por qué compensar al latifundista
con una rectificacién de un 40% de su medida o con una indem-
nizacién por concepto de mejoras ;Acaso no se ha venido enrique-
ciendo indebidamente? Lo esencial, sin embargo, son las implica-
ciones politicas y sociales que fundamentalmente conllevan el acapa-
ramiento de tierras en pocas manos. “Aun cuando... (un latifun-
dio, visto desde el punto de vista econémico), estuviese explotac?o,
el simple hecho de pertenecer a una sola persona (natural o ju-
ridica) o a una sola familia implica no sélo una injusticia social
sino también un fuerte obsticulo a la justa distribucién del ingreso
nacional y por tanto a cualquier posibilidad de lograr el desarro-
1lo econémico”.27 Es con base en estas mismas razones que al hablar
de la'expropiacién se afirmé que la Ley del ITCO al establecer
que “Todas las tierras de propiedad de una persona n?tural’o
juridica que excedan de los limites fijados para el lalt1fund10, serdn
expropiadas . . ."28 y que los latifundios que constituyan explota-
ciones ejemplares desde el punto de vista técnico, €conomico o por
la magnitud de las mejoras hechas, no son expropiables,29 hace ine-

26 Proyecto N? 7745 art. 78. inc. a supra nota 3.

27 MENJIVAR, Rafael: Reforma Agraria (Guatemala-Bp}ivia-Cuba), Editorial Uni.
versitaria de El Salvador, San Salvador, 1969, 2a. edicién.

(28) Ley N° 2825 de 14 de octubre 1961, art. 141,
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ficaces las normas en que esa misma Ley establece que debe evitarse
el latifundio y el minifundio. Ahora bien, de la misma manera,
el pago de mejoras o una rectificacién de medida cualquiera sea
el porcentaje que se establezca en superficies mayores de mil hec-
tareas sirve para conservar y promover, respectivamente, uno de los
problemas centrales que deforman y han venido deformando la
estructura agraria costarricense, o sea la concentracién de la tierra
en pocas manos o latifundio.

Para concluir, el Proyecto sélo prevee la inscripcién de las
demasias en el Registro Piblico una vez comprobadas. Lo que no
prevee es el destino que ha de darse a esas demasias por parte del
IDA (previsién que tampoco hace la Ley del ITCO) lo cual podria
convertir al Instituto Agrario, cualquiera sea su nombre, en el gran
latifundista.

29 Ibidem art. 154.

LA POTESTAD DE INVESTIGACION DEL PODER
LEGISLATIVO

Prof. Elvira Batalla
Asesora Parlamentaria
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Antecedentes

Con motivo de la solicitud formulada al Departamento de
Servicios Técnicos por el sefior Presidente de la Comisién Especial
Investigadora que nombré la Asamblea Legislativa para conocer
~ del asunto referente al yate “El Tortero”, procedimos a realizar el
estudio correspondiente. Concretamente la peticion al Departamen-
' to, por parte del Diputado Gerardo Bolafios, Presidente de la cita-
da Comisién, fue dirigida para que se esclareciera si la participa-
- cibn de la Asamblea en el conocimiento de un asunto que habia
~ trascendido al 4mbito de la opinién piblica al informarlo la pren-
sa y otros medios de comunicacién colectiva —y de especial interés
por la manifestacién que en uno de los diarios nacionales hizo
la Corte en su oportunidad— constituia un acto lesivo al principio
que consagra la divisién de Poderes, como lo afirmé la Corte Su-
prema de Justicia en el documento que envié al Poder Legislativo,
con fecha 8 de noviembre de 1978.

_ Luego del andlisis pertinente concluimos que el estudio debfa
dirigirse en tltima instancia a la determinacién de la potestad fisca-
lizadora de la actividad publica que, conforme a la Constitucién,
corresponde al érgano legislativo, atin cuando resultara indispen-
sable entrar en consideraciones sobre el significado que en nues-
tro sistema constitucional, tiene el principio de la separacion de
Poderes.

La divisién de Poderes, tiene en el plano constitucional cos-
tarricense, el sentido dado por Montesquieu, sea de medio para la
proteccién de ciertos valores establecidos en diversos preceptos de
la Constitucién y, que entendido en esta forma no afecta la orga-
nizacién técnico-juridica de los 6rganos del Estado. En nuestro
caso, las disposiciones correspondientes para asegurar tal principio
fueron dictadas en un perfodo de especial desconfianza al Poder
Ejecutivo y de gran reconocimiento al prestigio del Poder Judicial.
Como tal era la atmésfera que prevalecia, en el 4nimo de los cons-
tituyentes hizo eco, al discutirse la conveniencia de incorporar en
el texto constitucional el veto judicial —institucién que se conside-
t6 como una intromisién del Poder Judicial en la funcién por ex-
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celencia del Poder Legislativo— que la -inclusién era pertinente.
precisamente porque la llamada “serenidad del Poder Judicial” se
habia operado al reducirsele al cumplimiento de sus tipicas funcio-
nes y, como se sefial6, “éste no debe inmiscuirse en otros asuntos
?ue E‘{OI son los suyos. Es un Poder llamado tan sélo a aplicar las
eyes”.

Pronunciamiento

La~ interpretacién del texto constitucional no se produce
como sefiala la Corte Suprema de Justicia, a partir de la distincién
entre normas generales y normas especiales. Ha de darse la inter-
pretacion de la Constitucién a raiz de la exigencia de distinguir
las normas_esenclales, por ellq fundamentales, intangibles, pétreas,
0 como quiera que las denomine la doctrina, y aquellas normas di-
rigidas a la organizacién de las instituciones que establecen las pri-
meras determinando la estructura del Estado, conforme al régimen
politico que decida darse para su gobierno la sociedad. Cuando éstas
tienen constituciones que responden al sistema que se inspira en la
Democracia Clasica, las disposiciones persiguen la finalidad de li-
mitar la autoridad de sus gobernantes y asi también garantizar a los
ciudadanos sus derechos y libertades mds significativos. ‘

El contenido del articulo 9° de la Constitucién costarricense
ofrece una muestra clara de lo que se entiende por normas esencia-
les, al disponer la forma de gobierno del Estado y el principio de
divisién de poderes a fin que se limite a si mismo y de protec-
c}én al disfrute de los derechos consagrados en el documento cons-
titucional. Representan una ejemplificacién de lo que son normas
organicas las disposiciones de los Titulos de la Constitucién que se
refieren a las atribuciones de los Poderes Legislativo, Ejecutive,
]l:ldxcial y Tribunal Supremo de Elecciones. Estas permiten e! fun-
cionamiento del Estado, conforme a la estructura que aquellas
normas fundamentales establecen.

La interpretacién de los preceptos constitucionales obliga a
la remisién de los principios juridicos en su evolucién, para que
los primeros cobren su verdadero sentido. El principio de la divi-
sin de poderes, en el significado aristotélico, —y que aparente-
mente acoge la Corte Suprema de Justicia al dirigir su dictamen a

1 Acta N° 73 de la Asamblea Nacional Constit T s
G e g nstituyente de 1949, Tomo II, Impren-

la Asamblea Legislativa— se refiere a un tipo de organizacién que
se dio en las comunidades griegas gobernadas por una asamblea
eral, un cuerpo de Magistrados y el cuerpo o departamento ju-

dicial. “En todo caso, y como ha observado Rehm, Arist6teles atien-
de meramente a consideraciones de indole formal, sin significacion
material ninguna, y esti muy lejos de su dnimo pensar que por
este procedimiento se eviten riesgos para la libertad ciudadana
mediante el desdoblamiento del poder. O, como sugiere Saint-
Girons, en Aristételes, como en todos los escritores anteriores a
Montesquieu, la distincién de los tres poderes se combina con el
mantenimiento de su confusién.2

El verdadero significado del principio de divisién de poderes,
a partir de 1748 cuando Montesquieu expone su teoria, no se refie-
re a la divisién de funciones y actividades a realizar por los 6rga-
nos supremos del Estado, sino que en su esencia es una afirmacién
de estricto alcance politico “con la pretension de garantizar un
régimen de libertades mediante el desdoblamiento del poder y el
teciproco freno de los organismos en que la autoridad estatal su-
prema se desmembra”.3 Este es el sentido que recoge nuestra Cons-
titucién, de la cual, como sefiala el tratadista nacional Mario Alber-
to Jiménez, “es la Carta del 49, en la coleccién de nuestras cons-
tituciones, la que més realiza la preocupacién de crear un meca-
nismo de frenos, pesos y contrapesos, como dirfan los clasicos de
la materia” 4

Desde luego el concepto ha evolucionado y en la actualidad
se considera que en la doctrina de Montesquieu predomina lo ne-
gativo, el sentido de impedimento, la idea de “estorbo”, “'sin tenet
en cuenta que lo primario y principal ha de ser la colaboracion,
premisa previa para cualquier régimen de vida digna, e incluso de
razonable libertad ciudadana”.5 Sin embargo, el sistema de frenos
y contrapesos para el ejercicio de los Poderes piblicos, tiene como
fin dar unidad a la organizacién del Estado y uno de los mecanis-
mos dispuestos para tales propésitos es la fiscalizacion de la activi-
dad piblica a cargo de alguno de los Poderes.

2 Pérez Serrano, Nicolds, "Tratado de Derecho Politico”, Editorial Civitas, S.A.
Madrid, 1976, pig. 370.

3 Op. cit. pig. 369.
4 Jiménez, Mario Alberto, "Obras Completas”, Biblioteca de Autores Costarricen-
ses, T. II, San José, C.R., 1959, p. 257.

5 Pérez Serrano, Nicolds, Op. cit., p. 381.



Corresponde a la Asamblea Legislativa la funcién fiscaliza-
dora mediante las comisiones de investigacién. Al presentar la
fraccién Social Demécrata la mocién para incluir tal autorizacién
en el texto constitucional (inciso 23 del articulo 121), el Diputado
Fernando Fournier Acufia explicé los alcances de la disposicion, y
al efecto dijo: “el sistema de comisiones no es nada nuevo en los
cuerpos legislativos de Costa Rica. Sin embargo el propésito que
persigue la moci6n es darle en el futuro mayor vitalidad e impor-
tancia. Es necesario que las comisiones parlamentarias se interesen

por los problemas nacionales, lo que dard mayores oportunidades
a la democracia costarricense” 6

Sobre el inciso 23 del articulo 121, Mario Alberto Jiménez,
en una época en que todavia no se tenia ninguna experiencia en
cuanto al funcionamiento de tal instituto de investigacién, y a pesar
de las opiniones a favor y en contra del mismo, sefiala: “Fsta
regla no necesita exégesis; es clarisima por si misma: significa que
el Legislativo no est aislado, que para ¢l no existen fosos ni cor-
tinas, que para formarse su criterio tiene una jurisdiccién indaga-
toria ilimitada sobre funcionarios y particulares, en fin, que es la
primera potencia investigadora del pais. Wilson lo ha dicho muy
bien: el Congreso es el tinico cuerpo que tiene motivo fundado
para informarse, y es también el dnico cuerpo que tiene la facultad
de sacar partido para el bien del pais de las cosas que aprende.
La prensa es simplemente curiosa o bien defiende un partido. El
pueblo esté disperso y desorganizado. Pero el Congreso s, por de-
citlo asi, el pueblo constituido, el intérprete de su voluntad. Es la
sola delegacién soberana que puede hacer preguntas con dignidad,
porque tiene la autoridad y el poder de obrar”.7

Las Comisiones parlamentarias de investigacién tienen el pro-
posito de “acopiar antecedentes para el conocimiento, y enjuicia-
miento, en su caso, de un asunto o servicio, o de una conducta mi-
nisterial, incluso como cuasi-sumario previo para una acusacién en
regla; sirven para escudrifiar minuciosamente y recoger materiales
de interés. Sus escollos estdn precisamente en los razonamientos con
otros Poderes o en invasiones de la esfera ciudadana; el choque
con los Tribunales es casi inevitable, aunque no vaya a fiscalizarse

6 Acta N° 68 de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Tomo II, Imprenta
Nacional, Can José, 1952, p. 131.

7 Jiménez, Mario Alberto, Op. cit., p. 271.
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ces instructores; a su vez el Ejecutivo se resiente, porque se pbl1ga

a declarar a sus funcionario§, se les exige el envio fl_e expedientes,

etc., y en cuanto a los particulares, se ven constreflidos a compa-

fecer y a deponer como testigos o pentqs,_y acaso a ser detenidos

o molestados en otra forma”.8 Estas Comisiones se ocupan de asun-

tos trascendentales y su funcién termina al votarse el correspon-

diente dictamen.

La competencia parlamentaria en el periodo de sesiones
extraordinarias

La distribucién de competencias que introdujeron los consti-
tuyentes del cuarenta y nueve en el sistema juridico costarricense
tiende al equilibrio de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo,
6rganos que estin llamados a cumplir la funcién gubernamental
mediante un control reciproco, conforme sc ent;enflc modernamen-
te el principio de la division de poderes. El articulo 118 de la
Constitucién es uno de los mds importantes para el sostenimiento
del sistema, precisamente porque sienta principios de orgagmac;én
institucional. Sin embargo, el texto del numeral 118 desplerta_la
inquietud de considerarlo como una disposicién dirigida a restrin-

ir las atribuciones que competen a la Asamblea Legislativa cuan-

do ella se halle en el periodo de sesiones .extraorclma.nas, época
en que el derecho de iniciativa de la ley lo tiene exclusivamente el
Poder Ejecutivo. Esta segunda interpretacién encuentra su funda-
mento en la lectura literal del citado articulo, con vista fle 151 ex-
cepcibn que contiene la norma que obliga al érgano legislativo a
realizar la eleccién de funcionarios que le corresponda, a pesar
de estar impedida de tratar materias distintas a las exprlesa_dzlls en
el decreto de convocatoria del Ejecutivo. El verdadero significado
del articulo 118 se encuentra en sus antecedentes.

Al darse las regulaciones sobre el derecho de iniciativa ’de la
ley, la Asamblea Nacional Constituyente, debido a una mocién de
la fraccién Social Demdcrata aprob el texto de uno de los articu-
los del Proyecto de Constitucién Politica de la Segunda Reptblica
de Costa Rica, elaborado por la Comisién Técnica Redactora, crea-
da al efecto por Decreto N 19 de 20 de mayo de 1948. Ese articu-

8 Pérez Serrano, Op. cit,, p. 814.
sty
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lo, el 180 del documento, desechado ya por los contituyentes, es
el que consigna la Constitucién vigente bajo el nimero 118.

En la exposicién de motivos del Proyecto, los miembros de
la Comisién manifestaron: “Reformamos el periodo de sesiones or-
dinarias y lo dividimos en dos: uno que se iniciard el 1° de mayo
y otro el 15 de setiembre de cada afio. Cada periodo serd de tres
meses y en esta forma los Diputados disfrutardn durante mayor
tiempo de la iniciativa de las leyes y podrin, si las circunstancias
lo requieren, proponer nzedidas legislativas que de otro modo no se
cristalizarian, a no ser con el consentimiento del Poder Ejecutivo,
durante el periodo de las sesiones extraordinarias™.9 (El subraya-
do es nuestro).

Gran dominio técnico de la materia y de los términos parla-
mentarios denota este parrafo de la exposicién. Es indudable que
los redactores del texto sefialaron claramente que durante los pe-
riodos ordinarios los Diputados tienen el derecho de “proposicién”
de la ley, derecho que no les corresponde en los periodos extra-
ordinarios, puesto que en éstos sélo el Ejecutivo tiene el derecho de
presentar “‘proyectos” de ley.10 Es a la materia legislativa, —a la
que corresponde la iniciativa de la ley—, y no a otras que son pro-
pias de cada una de las distintas funciones de la Asamblea Legis-
lativa, a lo que se refiere el articulo 118 de la Constitucién. No
resulta tan afortunada la redaccién dada al articulo 118 que al
hacer la salvedad para el nombramiento de funcionarios no distin-
gue sin embargo entre materia o contenido de una funcién y la
funcién misma. En todo caso esta norma armoniza con el texto del
proyecto del cual procede, y no con el articulado de la Constitu-
cién del 49 que tiene diversos origenes.

Entre las innovaciones que contiene la actual Constitucion,
y que también proceden del Proyecto que produjo la Comision, se
encuentran las que se refieren a otras importantes funciones de la

9 Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Imprenta Nacional, San
José, Costa Rica, 1951, Tomo I, p. 631.

10 En el “Diccionario de Términos Electorales y Parlamentarios”, José Maria Gil:
Robles y Nicolds Pérez-Serrano, en relacién con la Iniciativa Legislativa, sefia-
lan: Es el derecho a proponer la ley. Sus sujetos pueden variar a lo largo del
tiempo; no obstante, lo corriente es que sélo el Gobierno y las Cimaras tengan
derecho a iniciar la ley. Si es el Gobierno quien tiene la iniciativa, el documen-
to se denomina proyecto de ley; por el contrario, si proviene de la Cimara, el
titulo que recibe es proposicion de ley. Ambos tienen caracteristicas y tramita-
cion diferentes ...”. Taurus Ediciones, S.A., Madrid, 1977, p. 133.
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Asamblea y que responden al propésito de “sustituir, hasta donde
ellq es ppsxb_le, f:l sistema personalista de nuestra politica por un
régimen institucional, que garantice mayor estabilidad . ..”.11

Asi los redactores expresaron: “En el capitulo referente a las
atribuciones de la Asamblea introdujimos algunas variantes, en re-
lacién con la Constitucién de 1871, que consideramos conveniente

suprimimos ciertas disposiciones que, a nuestro juicio, salian so-
brando. Modificamos el capitulo de la formacién de las leyes y
dejamos claro todo el procedimiento del veto presidencial. Dimos
a los Diputados la facultad de formular votos de censura contra los
Ministros de Gobierno, reglamentamos el ejercicio de esa atribucién
y sefialamos las consecuencias de la misma. Obligamos a los Diputa-
dos a analizar los mensajes del Presidente y de los Ministros de
Gobierno y a pronunciarse sobre ellos, y dimos amplios derechos
a los miembros de las comisiones parlamentarias para investigar y
estudiar en las esferas gubernativas los asuntos que les encomiende
la Asamblea. Queremos que la Asamblea se convierta en un ver-
dadero cuerpo deliberante, con fisonomia bien definida y respon-
sabilidad propias, para que tanto individualmente como en con-
junto ese Poder de la Repiblica se prestigie cada dias mds, no
sélo por la calidad de las personas que lo integren sino por las
funciones que le corresponda desempefiar”.12

El instituto de la iniciativa de la ley y el principio de la sepa-
racién de poderes estin tan indisolubilemente unidos por formar
parte de un mismo sistema, que en el Derecho Politico necesaria-
mente han de estudiarse conjuntamente. Al postulado de la separa-
cién de poderes se le da en la doctrina tres interpretaciones bdsica-
mente: la presidencialista, la parlamentaria y la que responde al
sistema directorial, sin perjuicio que se den aplicaciones mixtas
que relativizan el principio a su aspecto institucional “en la medida
que redistribuye los poderes entre varios érganos para conseguir
una mayor estabilidad del Ejecutivo™.13

La interpretacién presidencialista, cuyo modelo es la Consti-
tucién norteamericana de 1787, cuenta entre sus notas caracteristi-
cas con la participacién del Presidente en la legislacién, por el

11 Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, p. 619.
12 Ibidem, p. 632.

13 Lucas Verdi, Pablo, “Curso de Derecho Politico”, Editorial Tecnos, 2a. Edicién,
revisada, Vol. II, Madrid, 1976. p. 139.
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derecho que éste tiene de proponer la ley. A esta interpretacion
responde nuestro sistema, con la variante que el goce de este
derecho corresponde al Ejecutivo, conforme lo sefiala la Constitu-
cién en los articulos 118 y 140 en su inciso 3.

Varias criticas se hacen al principio dogmdtico de la separa-
cién de poderes, entre otras que éste no responde a la realidad po-
litica contempordnea y al respecto Pierre Pactet sefiala que el
alcance de tal postulado se reduce a la independencia necesaria de
la autoridad judicial y “la auténtica divisién de poderes no consis-
te entre el poder de hacer la ley y el de ejecutarla, sino entre el
poder gubernamental de decidir y actuar, y, la libertad en favor de
las asambleas parlamentarias de controlar y criticar. La limitacién
del poder reside en el reconocimiento de la oposicién, de la con-
testacion libre y en la afirmacién de los derechos individuales”.14

La competencia legislativa que atribuyen al correspondiente
Poder varios articulos de la Constitucién no se encuentra en razén
del articulo 118 restringida, excepto en lo que se refiere propia-
mente a la materia legislativa durante el periodo de sesiones extra-
ordinarias; pero inclusive en esta época el legislador puede propo-
ner reformas legales, (entendiéndose éstas en sentido amplio, sea
cual sea su rango, por ejemplo reformar el Reglamento de la
Asamblea), a condicién que “fueren indispensables al resolver
los asuntos sometidos a su conocimiento”, conforme lo indica el
péarrafo final de tal articulo.

Por lo expuesto concluimos que el articulo 118 debe ser in-
terpretado como una disposicién que se dirige a establecer princi-
pios de organizacién juridica para el equilibrio de poderes entre los
supremos 6rganos del Estado y no a la restriccion de la competencia
legislativa para ejercitar sus funciones.

14 Ibidem, p. 144.
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: Es comprensible que los que vivimos imbuidos de una con-
cepcion espiritual de la vida nos angustie el ver que millones de
gg;iduos viven en la animalidad y en la indigencia mientras unos
pocos —hablando comparativamente— se regodean en la superani-
malidad y en la estulticia; pues no encontramos mejores palabras
sara calificar a estos Gltimos que avarientamente se afanan dia
y noche en atesorar riquezas —;para qué?— con la mayor frialdad
y cilculo y sin pensar ni siquiera por un instante, que el “capital”
es uno de los elementos necesarios de la produccion (el mas im-

rtante es el trabajo organizado), pero puestos ambos al servi-
cio de la felicidad humana. Porque no cabe quedarse exclusiva-
~ mente en el plano de la especulacién cuando nos referimos a estos
temas ya que ellos inciden directamente en la vida cotidiana y afec-
tan los mais caros sentimientos del hombre que, fundamental-
mente, es un “ser de esperanza” con la mirada vagando en el
espacio en el deseo de descubrir cada noche la estrella de sus en-
suefios y su destino.

Luego, para un cristiano, todas estas cosas del mundo, que
tanto afectan al ser humano, cobran una doble dimensién por tener
conciencia de un sentido trascendente de la vida. Pues el cristianis-
mo es eminentemente vivencial, como nos diria Miguel de Una-
muno. Es por eso, que el fil6sofo panamefio Diego Dominguez Ca-
ballero, tomando como didfana imagen explicativa el Sermén de
la Montafia, ha dicho que la posicién cristiana se encuentra sinte-
tizada en dos afirmaciones: 1* Existe Dios; y 2* Todo hombre es
mi hermano. La primera apunta a lo personal; la segunda a lo
social. Esto significa en la préctica, que debemos tratar que
todo hombre viva decentemente desde el punto de vista material y
espiritual, para lo cual no debemos obsesionarnos en acumular ri-
quezas sino en servirnos de ellas para ayudar a nuestros semejantes.
Ya que nada nos llevaremos consigo al morir, por cuanto que
somos hombres viajeros que transitamos por la tierra hacia nuestro
destino que estd en la vida sobrenatural, pero, sin embargo, tene-
mos que luchar en este mundo por la implantacién de la justicia
social.l

1 “Ser cristiano en Panama”, Revista Senda, Panami, 1978, N* 30 p, 12.
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Ademis, hay algo muy de sentido comin, que fue para
Kafka una justificacién real de su existencia: “No haris nada sin
los otros”,2 lo cual es natural que asi sea por el hecho de que
vivimos en sociedad y, por lo tanto, tenemos cosas comunes de
que ocuparnos. El error viene consistiendo en que algunos hom-
bres se pasan de listos y creen que pueden hacer las cosas “a
costa” de los demds, dejando a un lado el mensaje evangélico
de la hermandad humana. Acaso por ello es que Kafka insiste
con nostalgia en la idea de comunién, cuando afirma: “No es
en el individuo, sino en el coro, donde puede radicar una cierta
verdad”.3 Y prestemos atencién a que él nos habla de la figura
de un “coro”, donde se da la sublimidad espiritual de la persona
humana bajo la direccién de la batuta de un director, para evitar
la desarmonia y el desconcierto, siempre con el pensamiento pues-
to en aras de una creatividad superior para solaz y enriquecimiento
arf:is_tico de los hombres, mediante un llamamiento a sus senti-
mientos mds notables y mds exquisitos.

De aqui, que este panorama vital se ensombrece cuando se
comprueba que la sociedad actual se encuentra organizada de acuer-
do a patrones que son la negacién y la mutilacién de estos grandes
ideales. Ya que, como ha expresado Luis Herrera Campins, ni en
la sociedad colectivista, de corte totalitatio; ni en la capitalista, de
corte liberal, se garantizan al hombre las condiciones propicias para
que pueda desarrollar su personalidad y potencialidad como per-
sona, y vivir en el clima de dignidad a que lo llama su propia
condicién humana. ;Por qué? Pues simplemente debido a que en
uno y otro sistema predomina el “hecho econémico”, como factor
determinante de las relaciones sociales. En consecuencia, es nece-
sario marchar hacia nuevas formas de sociedad, en las cuales se
pueda lograr la liberacién social, dentro del mayor respeto a la dig-
nidad humana.4

Y es que, desgraciadamente, tanto uno como otro sistema
tienen sus ojos puestos en la “manipulacién social del hombre”, que
le reduce a la més grosera de las esclavitudes, no tan sélo porque
le desposee de lo que le es mds propio y caracteristico (su inteli-

2 Agustin Basalve F. del Valle, Lz cosmovision de Franz Kafk éxi
gl afka, México, Ed. Jus,

3 Ibidem, p. cit.

4 Alfredo Pefia, Conversaciones con Luis Herrera Campi
1978, pp. 89-90. ampins, Caracas, Ed. Ateneo,

Sy T

sencia, su libertad y su conciencia), sino también por el hecho
g : e no abarca a individuos aislados y, por el contrario, se
extiende al conjunto social, lo cual constituye una patente inmora-

lidad.> Nada tiene, pues, de extrafio que nos hallamos abismados
en la profunda crisis que actualmente asola al mundo, porque se
estan incumpliendo las reglas de juego morales de la convivencia,
Jo cual afecta a las fibras mds intimas del ser humano, que anda
sin saber a qué atenerse confundido por las mismas contradiccic-
nes internas que existen entre los bloques en el poder (contradic-
ciones en el seno mismo del capital monopolista, entre éste y el
capital no monopolista, entre €l capital industrial y el capital ban-
cario y comercial, etc.). Aparte no hay que perder de vista las con-
diciones actuales de la internacionalizacién del capital, que ha
llevado a las multinacionales en connivencia con las burguesias
nacionales al dominio econdémico a través de la hegemonia del apa-
rato estatal, lo cual nos ha planteado una crisis politico-ideolégica
que reviste caracteristicas estructurales.6

Mis uno no puede sorprenderse gue estos sean los resultados
de esta maquina infernal productiva —a un lado y otro de la
Cortina de Hierro, cuando el régimen de la sociedad estd estruc-
turado sobre el egoismo y la agresividad del ser humano, sin pensar
que éste constituye un ente integral en el que destaca su sentido
espiritual. Por eso la loca carrera de la productividad en que estin
empefiados tanto el Occidente como el Oriente, alcanza grandes
metas de desarrollo econémico pero, a la vez, pocos avances en
el progreso moral. Y es que todo el aparato productivo sigue
montado sobre el concepto del proletariado, agudo descubrimiento
que hizo Carlos Marx y que, sin embargo, tiene entronque en la
famosa expresion aristotélica de que unos hombres nacen para
mandar y otros para obedecer, es decir, que unos nacen libres y
otros esclavos.

Se comprende que este marginamiento de millones de hom-
bres no puede a la postre producir buenos resultados, por cuanto
que el ascenso del hombre a su perfeccién debia haberse intentado
llevar a cabo gradualmente en consideracién a todas sus facetas

5.J05é Maria Vigil, “La manipulacién social, nueva esclavitud del hombre”, Revista
Misién Abierta, Madrid, 1978, N® 5, pp. 46-47.

6 Nicos Poulantzas, “Les transformations actuelles de I'Etat, la crise politique et
la crise de I'Etat”, en La crise de I'Etat, Pasis, Presses Universitaires de France,

1976, pp 50-51.
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humanas (egoista y altruista) y no como se ha hecho, desorbitando
exclusivamente su egoismo, con lo cual se ha estimulado su agre-
sividad frente al otro hombre, se ha desencadenado una lucha de
clases aniquiladora. Entonces, nada tiene de particular, que se
haya producido —como sefiala Jean Matouk— lo que se denomina
“la crisis del trabajo”, que conlleva al hastio por las tareas insi-
pidas, la desaparicién de la conciencia profesional, el absentismo;
en una palabra, el rechazo del trabajo a los méirgenes de la vida.
Este antagonismo explota algunas veces en periodo préspero; estas
son las huelgas llamadas “salvajes”, que traducen brutalmente la
negacion del trabajo “moderno”. Empero, tales situaciones conflic-
tivas sobrevienen, por lo general, cuando el empleo es amenazado.
El trabajador que, hasta aqui podia encontrar en el consumo una
forma de compensacién a un trabajo no querido, ve en estas épocas
de crisis su empleo y, por consiguiente sus ingresos y su consumo,
comprometidos. Entonces las huelgas largas y duras se suceden;
y se producen la ocupacién de las fibricas por los trabajadores
amenazados de un despido colectivo. Estas ocupaciones duran a
veces varios meses. Y se da la paradoja de que los trabajadores que
se crefan mds moderados, mds timidos, mejor integrados al siste-
ma, suelen mostrarse los mds combativos. En pocas palabras, ellos
no quieren nada con las empresas. ;Como se explica este fend-
meno? Pues porque la empresa es hoy el lugar principal de
la alienacién del trabajador, en cuanto se le reduce exclusivamente
a la produccién de bienes y servicios y, como contrapartida, a la
distribucién de beneficios que, en mayor parte, van a parar a los
bolsillos del capitalista; pero, no se da en ella, un principio de
solidaridad, una vida de comunicacién humana, en la que el tra-

bajador se sienta persona y vinculado afectivamente a su empre-
sario.7

A este respecto, Francois Bloch-Lainé ha dicho, que lo mids
urgente para todas las naciones industrializadas del mundo occiden-
tal es mejorar las condiciones de trabajo, tanto materiales como
morales. Esto es evidente, especialmente en las generaciones jove-
nes, que tienen contacto mediante la televisién y la informacién
general con lo que ocurre en el mundo, y, por lo tanto, con lo
que hacen los demds. Porque los jévenes de hoy no aceptan ser
meros robots. Asi, una de las huelgas del personal de la Renault

7 La gauche peut Ientreprise, Paris, Ed. Ramsay, 1977, pp 11, 12 y 218.
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muy reveladora de lo que estamos hablando; se trataba de una
e jovenes, dirigida a protestar no contra unas remunera-
ciones demasiado bajas, sino contra las condiciones reales de su

trabajo.® . )

Y es que la condicién del prolet_a‘nado, aln .cua.ndo actualmel:n-
te haya mejorado mucho por la presion de los sindicatos y por las
Juchas sociales, deja todav_ia bastante que 'desear. Es por eso que
nos dice Emmanuel Mounier, que su trabajo es 'remunerado anica-
mente después de que el capital ha hecho amplios descuentos uju-
rarios sobre los beneficios, y que ellos son los primeros sacrificados
en caso de crisis. No tienen contacto con unos jefes con los que

udieran colaborar amistosamente. Alejados de toda participacion
en la gestién, no conocen la empresa. Acantfmados en su especia-
Jidad por una divisién del trabajo no gc’ompanada_de una participa-
cibn compensatoria en la administracion del conjunto, ni sxq;neéa
tienen contacto con una verdadera obra. Apenas han arrancado
algn ahorro a ese régimen, que lo reabsorbe por medio de §11ls
pardsitos. Despojados de todo lo que hace al hom_bre, y éefpeaa -
mente al hombre poseedor, extenuado por un trabajo que
tiene razén de amar porque le es enteramente hostil o 311361112 ccorinncE
se pretende que ese proletariado no sea lanzado a la rle elién Eh -
cluso a ese materialismo que con harta frecuencia (: fepro :

ienes le han empujado al mismo con las dos manos? Plolrﬁue_ e
seinado del dinero es el tnico mévil del provecho persona dl imita-
do, que ha conducido a un régimen de usura, de guerra, de irres-
ponsabilidad y de inmoralidad.?

Esta es al gran falla de la organizacion emptesarlaldmoFlFrE.
Fl empresario —que es un factor fundamental en la prob 'llCCflf)['lo ,
salvo honrosas excepciones, tan s6lo ha pensado en §ud ene 1-:11 y
le resulta dificil llegar a comprende_r que el traba;fa or esda giz
mds que una mercancia sujeta al principio de la o fc:lrta y uzea o
demanda, con lo que se mata en éste su :esperanzi e ;ga i
como persona por culpa de un “endutec_imwr_lto de. c;Jra nregge
parte del capitalista. Se olvida que la 'r'acxonalxdad .v@a corr&p i
tanto al pensamiento como a la emocién o al sentimiento. Cu

8 "Democracia en la empresa”, Revisia Actualidad Econémica, Madrid, 27 Mayo

1975, N° 897, p. 37. "
9 “De la propiedad capitalista a la propiedad humana”, en Obras, 1931-1939,
Barcelona, Ed. Laia, 1974, t. I, p 340. .
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veces mds que la subida de los salarios el trabajador esti deseoso
de los buenos dias o de una sonrisa o de una palabra afable de su
patrono. Porque €l necesita afectividad, sentirse incorporado a la
propia vida de la empresa. Ya nos decia Pascal: “El corazon tiene
razones que la razén no comprende”. Y es que, como nos dice
Erich Fromm, la racionalidad respecto de la vida emocional signi-
fica que las emociones afirman y ayudan a la estructura siquica de
la persona a mantener un equilibrio arménico a la vez que favo-
recen su desarrollo. Asi, por ejemplo, el amor itracional es aquel
que incrementa la dependencia del individuo y, por tanto, su an-
gustia y hostilidad. El amor racional, en cambio, es un amor que
relaciona intimamente a una persona con otra y, al mismo tiempo,
preserva su independencia e integridad.10

Por eso no hemos podido por menos de sonreir cuando
Lord Hailscham, casi se escandaliza, por la enemiga que tiene hoy
el sistema capitalista y la aceptacién del marxismo, a pesar de sus
errores histéricos, teniendo en cuenta que a aquel sistema se le
debe el gran progreso tecnolégico de la sociedad, como conse-
cuencia de la libre empresa y de la libre investigacién cientifica.11
Es verdad que, entre otras cosas, ha sido falsa la creencia de que
la revolucién surgiria primero en los paises desarrollados, lo
cual ha sido desaprobado por los acontecimientos; como que des-
pués de un corto tiempo de dictadura revolucionaria se alcanzaria
la etapa del socialismo; como que el Estado se extinguiria y des-
pués vendria una sociedad en la cual cada individuo recibiria de
acuerdo con sus necesidades y cada uno darfa segtn sus capacida-
des. Por el contrario, al que visite los llamados paises marxistas
le impresionara el poderio del Estado y su intromisién en la vida
privada de los individuos, sin que se dé la mas ligerisima muestra
de un cambio o una posible debilidad en esta fortaleza estatal.
A pesar de todo esto la llamada del marxismo, particularmente en
los paises subdesarrollados sigue despertando el mismo entusiasmo
que en la época en que Marx y Engels publicaron por primera vez
su “Manifiesto Comunista” en el afio 1848.12

10 La revolucién de la esperanza, México, Fondo de Cultura Econémica, 1977,
p. 49.

11 The Dilema of Democracy. Diagnosis e Prescription, London, Collins, 1978,
Pp. 109.

12 Ibidem, p. 109.
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Fl secreto de la aceptacién del marxismo a estas alturas,
tanto por parte de los individuos como de Eos pueblos, se debe
a las posibilidades que ofrece de redencién mis que a la certidum-
bre de su doctrina, que ya en muchos aspectos se encuentra supe-
rada; no obstante sigue teniendo vigencia el principio de liberacion
humana. Para un mundo que, como ha dicho Radomlr(_) Tom'ic,

resenta cada dia mayores desigualdades entre los paises industria-

lizados de alto desarrollo, por una parte, que con un cuarto de

los habitantes de la tierra controlan el 80% de la produccié'n mun-
dial de bienes y servicios; el 939 de la produccién industrial y de
la exportacion mundial de manufacturas; tres cuartos del comer-
cio mundial y el 709, de la exportacion de granos; el 99% de las
patentes de industriales; el 95% de los cientificos y el 98% de los
recursos destinados a la investigacion; el 96% de las reservas inter-
nacionales del sistema monetario internacional; el 98% de los me-
dios de informacién de difusién internacional, etc,, etc., mientras
al otro lado del platillo, 114 paises soberanos, con tres mil rpillones
de habitantes, es decir, tres cuartas partes de la poblacion d'el
globo, solamente pueden disponer de los saldos, tanto para satis-
facer sus necesidades basicas de hoy —alimentacién, trabajo, vi-
vienda, salud, escuela elemental— cuanto para ahorrar e invertir
y ensanchar su base productiva para el futuro.13 Es natural que el
marxismo sea una de las soluciones que se ofrecen a los hombres
que viven con esperanzas de alcanzar una vida mejor a través de
un cambio estructural de la actual sociedad.

De todos modos, hay quienes pensamos, que el mz{rxismo
en la versién que nos ofrece en la Unién Soviética y los paises sa-
télites, no presenta alicientes para una lucha il.ber'ftdcra Flel hO{n-
bre, por cuanto que en éste prevalecen sus aspiraciones libertarias
cuando alcanza un minimo de condiciones para el mejoramiento
de su vida. Entonces, como advierte Jacques Mal‘i!:ﬂ_ifl, el pr’olf:ta-
riado de la civilizacién capitalista ha estado en posicién de victima
y no se ha aprovechado de ella para explotar las fuerz_as del hom-
bre como una mercancia, circunstancia que le permite contener
en si las reservas morales intactas que le confieren una misién pro-
pia en el mundo nuevo. Por tal hecho el proletariado estd en con-
diciones de proporcionar la base sociolégica para cumplir la misién
histérica de transformacién de un régimen como el capitalista, que

13 “El actual orden econdémico internacional la mayor amenaza contra la paz del
mundo”, El Universo, Caracas, 9 de Enero de 1979.
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Gnicamente estd atento a proporcionarnos satisfacciones materiales
olvidando que el hombre es, a la vez, carne y espiritu y, por lo
tanto, son los principios del cristianismo los que pueden proporcio-
narnos los elementos para una nueva filosofia de la vida que
estructure una sociedad humanista de profunda renovacién social y
de auténtica libertad.14

Asi, todo nuestro empeiio, debe dirigirse a reinvindicar la
dignidad de la figura del trabajdor, para que deje de ser explota-
do y se le considere de igual a igual como persona humana que
es; pero sin que jamds pierda su libertad. No podemos insuflar su
corazén, alentando en él puras esperanzas de redencién a través
de la instauracibn de una Nueva Sociedad, para después some-
terle a otra tirania bajo pretexto de que lo vamos a hacer feliz.
Esto es lo que vino a ocurrir en la Revolucién rusa, cuando los
revolucionarios comunistas se percataron de que los trabajadores,
una vez derrotado el régimen zarista, continuaban con los mismos
“esquemas mentales” que sus antiguos amos, sin que se produjese
en ellos una iniciativa espontinea para convertir la nueva empresa
socialista en una fuerza motriz de la industrializacién. Por eso se
dice que el nuevo Estado ruso crea una planificacién central en
todos los campos de la economia, como un mecanismo gigantesco
de cambio de la conciencia de trabajo de un pais subdesarrollado,
con métodos duros y crueles —como lo exige una dictadura del
proletariado—, mas a la postreseficaces para provocar un nuevo
tipo de economia dindmica.1s t
: De acuerdo a nuestra linea de pensamiento, hay que tratar
por todos los medios de elevar el nivel de vida de los trabajadores
y ponerles en disposicion de tener aceso a los bienes espirituales,
culturales y econémicos sin que se expongan al riesgo de perder su
libertad personal; pues la Unién Soviética los tiene sometidos hace
més de 60 afios y no hay todavia esperanzas de que se les conceda
la mayoria de edad politica. Estamos conscientes de que vamos
hacia un mundo en que cada vez va a predominar mis lo social
sobre lo individual, inclusive en aquellos regimenes politicos que
siguen teniendo como su norte ideol6gico la salvaguardia de Ila
persona humana. Porque se hace evidente que una sociedad en la

14 Humanismo integral, Buenos Aires, Ed. Lohlé, 1966, pp. 176, 177 y 179.

15 Lino Rodriguez-Arias B., De la iedad privada a la iedad comunitaria,
Caracas, chuMonte Avila, 1971,";‘1’:‘0 94-95.P o

86—

BIBLIOTECA
FACULTAD DE DERECHO
existen grandes desigualdades sociales st siemppe epuesta RICA

oluciones y procesos de involuci6 ; :
antener enhiesta la “iniciativa particular”, como medio de im-
ulsar el progreso social que jamis podra lograrse en un pueblo
sificado de seres mostrencos. Quizds este procedimiento de
azar sea mis lento y, es cierto que en la sociedad actual, existen
blemas de injusticia social que exigen soluciones rdpidas y ta-
tes. Mas el progreso sin destruir responde a la ley de continui-
humana, ya que el hombre es producto de las generaciones
edentes.

En este sentido creemos conveniente que la “organizacién
ial del pueblo” presente dos vertientes: las “sociedades inter-
dias” de cardcter administrativo-social (asociaciones vecinales,
fesionales, sindicales, municipales, regionales, etc.) y las iute-
ntes de la “economia de grupo”, principalmente las cooperati-
vas, la propiedad comunitaria y las sociedades autogestionarias. As,
al lado de la realidad administrativo-social se puede presentar la
realidad econémica, como ambas facetas de las “sociedades inter-
‘medias”. Y al insertar a los trabajadores en estos organismos, como
miembros activos y protagonistas, se consigue su desproletari-
i6n desde el momento que se les hace tomar conciencia de su

ertad y de su responsabilidad social.

" El ser humano responde a dos dimensiones antropolégicas
 fundamentales: el instinto individual y el instinto social. Para de-
cirlo con las palabras de Kant: “El hombre tiene una inclinacién
a socializarse porque en dicho estado se siente mds hombre, es
decir, porque puede desarrollar mejor sus atributos naturales. Pero
‘tiene también una gran predisposicion a aislarse.16 De esta ma-
~ nera comprobamos que ha sido un artificio de los regimenes ca-
' pitalistas y marxistas tratar de construir la sociedad politica, ora
~ partiendo del individuo como hace aquella, ora partiendo de la
colectividad como hace éste. Pues tal proceder no significa otra cosa
~ que mutilar a la persona humana que nos presenta una faceta in-
! *g‘ilvidual y otra social, que la expresa a través de los grupos que

~ la ayudan a desarrollar plenamente su personalidad.

De aqui que al tomar el hombre conciencia de las comuni-
dades que le rodean y a las cuales ¢l tiene acceso para satisfacer

16 Cit. por Heleno Safia, Sindicalismo y Autogestion, Madrid, Ed. G. del Toro
1977, p. 10.
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sus necesidades espirituales y materiales, se coloca en un nuevo
plano de relaciones que trascienden al meramente personal. Nos
situamos en €l “plano institucional” que siempre hace referencia a
grupos humanos que cumplen una finalidad social. Precisamente
al participar en esta “comunién humana de ideales”, se establece
una relacion especial con los bienes que se caracterizan por su “'des-
pego” hacia ellos al tenor siguiente: 1° La cosa no esti intima-
mente vinculada a una persona determinada, por lo tanto, las per-
sonas, en sentido estricto, tan sélo pueden usarla; y 2° Los adminis-
tradores de la cosa no disfrutan de mas libertad que la establecida

en el “estatuto legal” que regule su propiedad, puesto que mas
bien son sus “servidores”.17

Ya enfocada la vida humana desde este doble 4ngulo indi-
vidual y social, la enriquecemos notablemente porque estamos abat-
cindola integralmente con lo cual conseguimos su equilibrio, su
ponderacién y su mesura. Entonces si entendemos que el hombre
ha de poseer bienes para una “salvaguardia de su personalidad”
¥, por ende, para lograr una gejor calidad de vida, tendremos que
la propiedad de estos bienes | =sentari —en terminologia de En.
manuel Mounier— una doble“vancién “personal y comunitaria”;
pues la distincién “individual y social”, seglin él, tiene el incon-
veniente de que la primera hace referencia a la reivindicacién de
la cosa, mientras que la segunda puede conllevar la opresién,
ofreciéndonos cada una sentido de la fragmentacién de la mate-
ria.18 De todos modos, con esta nueva vision de la vida se consi-
gue desligar a la propiedad del concepto de la riqueza, ya que en
el capitalismo se atesoran bienes para ser rico, cuando en una socie-
dad comunitaria los bienes se poseen en funcién de la comunidad,
sin con ello desconocer su legitimo aprovechamiento por el que
trabaja y tiene iniciativa para crear riqueza. Esta productividad
puede alcanzarse por la via personal o por la via comunitaria,
cundo se organizan personas colectivas basadas en la aglutina-
ci6n de personas individuales responsables que realizarin un es-
fuerzo comtn que responde al “cuerpo vivo” que ellas han creado
para la accién y la produccién.19

De alli que a medida que se consiga sensibilizar més profun-
damente a la persona de su tendencia comunitaria lograremos

17 Lino Rodriguez-Arias B., "De la propiedad Institucional a la propiedad comuni-
taria”, en Rev. Gral. de Legisl. y Jurisp., Madrid, Ed. Reus, 1970, Tomo LXI,
PP 797-798.
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como expresa Rafael Caldera— eliminar barreras entre clases y
tores sociales y estimular a los hombres al esfuerzo coman.2?
‘endremos que la propiedad dejard de ser un derecho de “exclu-
" —lo mio no es tuyo—, para pasar a ser un derecho de “rela-
", la pertenencia en comin de la cosa para realizar el bien
man. Asi podremos corregir los abusos que, como dice Heleno
afia, s han cometido en nombre de la “libertad econémica”, por
uanto que penetramos en una fase historica en la que el capita-
smo pierde cada dia més derechos y la libertad econbmica se
ene a articular a nuevas formas de organizacién y gestién, que
nde a manera de socializacién sin destruir el principio de la
ertad.21 Nos veremos abocados, pues, a “colectivizar, pero sin
talizar”, término que hemos empleado otras veces. Esto implica
e la propiedad comunitaria funcione no segin la légica del ca-
italismo, ni bajo la direccién de los agentes estatales, sino que sus
Eencs sean puestos al servicio del interés general. Estas empresas
100 estarin en las manos de un sindicato o de un partido politico
o de los propietarios que la constituyen.22

et

Sin duda alguna que resultard muy beneficioso romper con
las “sociedades cerradas” del capitalismo y del colectivismo que, de
- una u otra forma, tienen siempre sometida a la persona humana
- Asi se conseguird instaurar una “propiedad o empresa pluralista™,
donde no tan sélo tendrin preeminencia el capital o los ejecutivos
empresariales, sino que también todo el personal que la integra,
los clientes y los consumidores para los cuales ella produce, y los
cindadanos contra los cuales ella no debe producir. En estos casos
la empresa —sobre todo la gran empresa—, nos aparecerd —cual-
~quiera que sea la estructura de su capital—, como una “institu-
- ci6n” en la cual la conciencia del ciudadano y la del consumidor
~ se mezclan constantemente a todos los niveles, a la del productor.
- Cuando Henry Ford construye su primera fibrica en 1913, se apre-
. sura a proclamar que sus obreros deberin poder comprar los au-
. toméviles que se produzcan, con lo cual veia también en ellos a
futuros consumidores. Estibamos ante una concepciéon nueva del

B .o
- 18 Op. cit, p.-506.
19 Emmanuel Mounier, op. cit, pp. 523 y 542.
20 Especificidad de la Democracia Cristiana, Caracas, 1972, p. 80.
2L Op. it p. 115:
2> Jean Matouk, op. cit., pp 165-166.
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papel del trabajador, que es la que debe preval?f.er en el espiritu
empresarial y no dejarse ganar por una concepcion cerrada, egois-
tay de aislamiento.23

Esta apertura de la sociedad politica poniendo la riqueza al
servicio de todos los ciudadanos por virtudes de la iniciativa parti-
cular y sacudiéndose la intromisién excesiva del Estado, que cada
vez tiene necesidad de presupuestos més abultados para atender
mediocremente a sus necesidades, exige un replanteamiento del
régimen de propiedad a base de establecer muy cuidadosamente sus
distintas “4reas”. Hemos dicho en otra parte, que somos partida-
rios de que en el futuro habrin de respetarse: a) Las reas de la
propiedad privada o personal; b) La de la propief ad familiar o
artesanal; ¢) La de la propiedad social o estatal; d)\ a de la pro-
piedad mixta, en la que coexistan la propiedad privada y la pro-
piedad de los trabajadores; y €) La propiedad comunitaria.24

Indiscutiblemente que la familia es un medio @til de organi-
zacién comunitaria, si bien consideramos que la “propiedad fami-
liar” tiene una sustantividad propia que la distingue de la propie-
dad comunitaria en sentido estricto. Porque si la institucién fa-
miliar ofrece un fermento de permanencia, no es menos cierto que
resulta dificil su adaptacién a los nuevos cambios producidos por
el crecimiento, por las circunstancias del medio y por el progreso
técnico, lo cual motiva la fragilidad de las empresas industriales
familiares. También la propiedad publica cumple la funcién de
la propiedad comunitaria, desde el momento que estd al servicio
de la comunidad nacional, ya que trata de conservar ciertas rique-
zas de interés general; v. gr., no se concibe la explotacién destruc-
tiva de un bosque patrimonial; ni que el Canal de Panami o la
industria petrolera venezolana estén en manos de particulares. Por
eso la proteccién de este tipo de propiedad corresponde directa-
mente al Estado o a organismos infraestatales (regién, municipio).

Es indudable que la “propiedad privada” exige un reconoci-
miento expreso como garantia de la personalidad individual. Su
méxima expresion se produce en la propiedad de los “bienes de
consumo”, que estin al servicio de personas determinadas. Por eso

23 Francois Dalle y Jean Bounine, Quand Ventreprise seveille a la conscience sociale,
Paris, Ed. Robert Laffont, 1975, pp 97-98.

24 “La propiedad comunitaria”, en Rev. Gral. de Legisl. y Jurisp., Madrid, 1973,
pp_ 257 y ss. Este es el trabajo mis completo que hemos publicado sobre la ma-
teria y lo seguimos aqui.
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esta especie de propiedad no la encontramos en las sociedades pri-

mitivas vinculadas a la propiedad colectiva; el hombre ha tenido
siempre la propiedad de las cosas que consume. Todas las legisla-
ciones modernas declaran esta especie de bienes “inalienables e
inembargables”. Recordemos que Fourier —escribe Heleno Safia—,

no pensaba abolir la propiedad privada, y que el mismo Proudhon,
2 pesar de haber lanzado la feroz férmula de “la propiedad es el
- robo”, veia en la propiedad privada la tnica garantia sélida de

la libertad y la justicia. En nuestros dias, Ota Sik ha escrito: “Un
sistema de pequefios accionistas limitado por la ley y parecido al

~ sistema del ahorro, no debiera ser abolido durante un largo perio-

do de transicién, pues no perjudica al desarrollo de una economia

~ socialista”. El sentido comiin aconseja mantener cierto grado de
libertad y de movilidad econémica —es decir, de propiedad priva-

da sobre los medios de produccién— para que la iniciativa indivi-

- dual y el espiritu de empresa no se anquilosen. Los regimenes que

han querido socializarlo todo —como los comunistas— no se han

repuesto todavia de ese error, como demuestra el pésimo funcio-

namiento de su economia. Nada mds funesto para una economia,

‘que convertir a toda la poblacién activa en empleados piblicos o

corporativos. Pues, desde otro punto de vista, el Estado moderno

tiene los medios suficientes para corregir por otras vias los posibles
‘abusos. (En Suecia, por ejemplo, el 90% de los medios de produc-

cién estin en manos privadas). Aparte de las posibilidades norma-

. tivas que el Estado posee (politica fiscal, sobre todo) el procedi-

miento mds seguro y eficaz para amortiguar la influencia del capi-
tal privado es el de crear una “legislacién laboral” que ponga fin
al mando absoluto de los capitalistas y establezca la gestion en
comin dentro de las empresas.25 También Abdon Vivas Terdn se
pronuncia por la propiedad privada de los medios de producci6n
en la medida que se encuadre en los nuevos esquemas tales como
la pequefia industria, la propiedad familiar agricola, servicios, etc.,
donde ella contribuye de manera legitima y eficaz a los fines
ultimos de la sociedad.26

Para hacer mas comprensible la “distincién” entre la propie-
dad privada y la propiedad comunitaria, vamos a hacer referencia
a un simil que, aun cuando no completamente exacto, puede ayu-

25 Op. cit.,, p. 151.
26 “"Hacia una sociedad solidaria”, Rewista Resumen, Caracas, 1975, N? 63.
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darnos a su mejor inteligibilidad. Juan Pablo II, cuando sélo era
el Cardenal Woijtyla, solia narrar la siguiente historia: Un chino
llegd un dia al cielo. San Pedro le comunicé su admisién. Pero el
chino, curioso, quiso conocer el infierno. Se lo mostraron. El infier-
no era una larga mesa servida de tazones de arroz. Sentados a ella,
innumerables comensales trataban de comer arroz de los tazones
infructuosamente porque los palillos que tenian eran demasiado
largos. El chino marché luego en direccién del cielo. Y all se
asombré ante un especticulo similar. En otra larga mesa, innd
rables comensales se sentaban delante de tazones de arroz. Sus
lillos eran, también, desproporcionadamente largos. Todos, sin em-
bargo, comian, porque cada uno de ellos le daba de comer al otro,
al que quedaba a la distancia de los palillos. Los palillos servian
solamente para dar, no para apropiarse. El chino sac6 su conclusién:
la diferencia entre el cielo y el infierno estd en el interior de cada
uno de nosotros. Es la frontera entre el egoismo y el amor.27

La propiedad privada gira en torno de la voluntad individual,
siendo el hombre su centro y viene a satisfacer sus egoismos de
“tener” (posesién de los bienes) y de “poder” (dominio sobre las
personas), mientras que la propiedad comunitaria gira en torno
de la “idea de servicio”, siendo la “comunidad” su centro y tiene
como fundamento el “amor al préjimo”. Esta distincién es tebri-
camente hablando; pues en la prictica no se da ni el hombre bueno
de que hablaba Rousseau (ya que ni los “santos” son quimicamente
puros), ni el hombre malo de Hobbes. Como siempre hemos repe-
tido en nuestros escritos, el hombre es un “ser desfalleciente”, en
el sentido de que se encuentra inclinado levemente hacia el mal
como consecuencia del “pecado original”, pero tiene a su dispo-
sicién recursos espirituales para alcanzar, mediante la “lucha agd-
nica” a que se referia Miguel de Unamuno, la felicidad eterna en
el mundo sobrenatural.

Entonces jqué es lo que sucede? Pues que volviendo al simil
del Pontifice Juan Pablo II, tenemos que afirmar, que ni la pro-
piedad privada es netamente el infierno, como tampoco la propie-
dad comunitaria especificamente es el cielo, si bien en la primera
hay mds riesgo de ir a él si nos dejamos llevar exclusivamente por
el ‘egoismo y no utilizamos los bienes en beneficio de los que nos

27 Mariano Grondona, “Termina otra jornada. Informe especial’, Revista Visidn,
1978, vol. 52, N* 1.
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ean; a la vez que en la segunda, el hombre pone en juego su
acidad de_ relacién humana en tanto que actda como “‘miembro
e la comunidad trabajadora”, atn cuando también puede dejarse

ar por su €goismo y crear situaciones conflictivas que pongan

peligro su “grupo social”. Por eso en estas circunstancias tendré
abandonarlo.

He aqui por qué nos hemos pronunciado favorablemente a
existencia de la propiedad privada. Ya nos dijo Jacques Maritain:
; %:_:toblema no consiste en suprimir el interés privado sino en
irificarlo y er]noblecerlo, aprehenderlo en sus estructuras sociales

rdenadas al bien comin, y también (y éste es el punto capital)
‘transformarlo interiormente por el sentido de la comunién y de la
nistad fraterna”.28 Desde este momento la empresa privada (la

n empresa, sobre todo), se transforma en empresa privada de
rés publico. De este modo se hace necesario consagrar al lado

e los derechos del capital, de los empresarios y del personal, los
derechos de los ciudadanos y de los consumidores a la participacién
en el poder en las grandes empresas.29

| —

= Desde este punto de vista tiene razén Luis Herrera Campins
cuando ha dicho, que “la propiedad comunitaria no es un modo
‘de propiedad piblica, ni estatal, ni socializada, colectivizada, sino
‘una forma de propiedad privada ejercida por grupos sociales. Y
1 algo se propone es la realizacién del ideal de que todos los hom-
%t'e: sean propietarios, no solamente de los bienes de caricter per-
‘sonal y familiar a que tienen derecho (los enseres del diario uso
y vestir, la casa, la parcela de la tierra), sino a una propiedad pri-
‘vada distinta a la que los pobres poseen: su trabajo”. En tal sentido,
ﬁaando “la humanidad avanza hacia el trabajo en equipo, la fun-
€ién social va dando pasos hacia la sociedad comunitaria”, cuya
“construccién de esta nueva sociedad tendrd que ser lenta y pro-
8tesiva, en la medida en que la propiedad comunitaria sea libre-
‘mente aceptada por quienes la practiquen, y, desde luego, coexis-
‘tiendo con otras formas de propiedad”.30 Por nuestra parte, frente
a la propiedad privada que es la del capital, hemos calificado a la
- propiedad comunitaria como la “propiedad del trabajo”, que exige
‘al “trabajador-propietario” que retina arraigadas cualidades mora-

28 Humanismo integral, Buenos Aires, Ed. Lohlé, 1966, p. 142.
29 Francois Dalle y Jean Bounine, op, cit.,, p. 176.
30 Op. cit., pp. 92-93.
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les, que hagan de €él un ser capacitado’y responsable motivado por
un af4n de superacién personal y de servicio al bien comin.3!

A todas luces se advierte el influjo benéfico que este tipo de
propiedad puede ejercer en la formacién de la personalidad hu.
mana desde el punto de vista material y espiritual, ya que en ella
viene a desaparecer el antagonismo entre los intereses del propie-
tario y el trabajador, por cuanto que el capital y el trabajo se
fusionan en las mismas manos empresariales, con lo cua! se consi-
gue la participacién de la inteligencia obrera en la gerencia y direc-
cibn de la empresa.32 A este respecto, Pio XII, clmgzéndose_ al
Katolinkentag de Bochum, donde los patronos y obreros catélicos
reunidos en Bochum aprobaron “el derecho de cogestién de todos
los trabajadores (mitarbeitende) para los problemas sociales, de
personal y econémicos ... como perteneciente al derecho natural
del orden querido por Dios”, expres enfiticamente que “la Igle-
sia no ha renunciado un instante a su lucha porque la aparente
oposicién de capital y trabajo, del patrono y del asalariado se
funde en una unidad superior, en una colaboracién orginica que
la naturaleza misma recomienda”33 Y, a este objeto, en su Alocu-
cién a la Sociedad Catélica de Dirigentes de Empresas Medias y
Pequeiias (8 de octubre de 1956), se pronunci6 porque el emplea-
do y el obrero sean “coparticipes de la empresa”, o al menos, en
sus “beneficios”, porque tales lazos con la empresa, intensificarin
sus esfuerzos y, sobre todo, les hardn “mds hombres, depositarios
de mayor responsabilidad . .."”. Ademis, que la funcién econdémico
social que todo hombre aspira a llenar exige que el desarrollo de
la actividad de cada uno “no esté totalmente sometido a la volun-
tad de otro”. Es por eso que no se puede reducir a los colabora-
dores de cada dia a un papel de simples “ejecutores silenciosos”,
que no puedan hacer valer su propia expereincia, razén por l’a
cual la “capacidad de mandar” y, con ella, la 0portunidad' de deci-
dir que sirven positivamente al desarrollo de la personalidad y a
la toma de conciencia de la propia dignidad, no pueden ser el pri-

31 De la propiedad privada a la propiedad comunitaria, Caracas, Ed. Monte Avils,
1971, pp 223 y 227.

32 Jacques Maritain, Problemas de wna nueva cristiandad, Santiago de Chile, Ed.
del Pacifico, sf., pp. 171-172.

53 Antonio Marzal, Empresa y democracia econémica, Madrid, Guadiana de Publi-
caciones, 1976, pp. 84-85.
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egio de una "minoria”, sino un derecho abierto a todos aquellos
| que tengan vocacién y talento para su ejercicio.34

Entonces el desafio que tiene planteado la empresa moderna
‘es el de inventar nuevos modelos de produccién, de consumo y de
‘educacién susceptibles de ofrecer a los hombres la esperanza de
‘una existencia menos unidimensional. Esta es una basqueda ince-
sante que debe obligar sobre todo en los dominios sociales y cul-
‘turales, para satisfacer las esperanzas de los hombres que son in-
‘mensas; pues, como ha sefialado Edgar Morin, “el tltimo conti-
nente que es atin desconocido, es el hombre”. Dentro de esta inc6g-
nita la sociedad futura habra de estructurar una empresa en la que
el individuo no sea més el objeto sino, por el contrario, el sujeto
“de su organzacién y de su evolucibn.3s

~ Desde este momento, el trabajador deja de ser la “mercan-
~cfa” expuesta al juego de la oferta y la demanda que concibié
el capitalismo cldsico y pasa a ser un mero factor de produccién
‘un factor que toma decisiones, que es creativo y estd dotado de
iniciativa propia, con lo cual —como escribe Jaroslav Vanek—,
- hace pricticamente dificil en la empresa los conflictos laborales.36
' Porque ya la misma viene a constituir una “unidad de trabajo”
que minimiza o hace desaparecer el antagonismo de capital y tra-
‘bajo, por cuanto que todos sus integrantes aunan sus esfuerzos en
la realidad del “bien comiin empresarial”. Este proceso de incor-
poracién del trabajador a la empresa tiene que ser gradual general-
_mente, puesto que desde el punto de vista comunitario es mis im-
portante su incorporacién efectiva que los beneficios econémicos que
pueda obtener por ello. Precisamente Juan XXIII, comentando las
‘anteriores palabras de su Predecesor Pio XII, indicaba que la
‘puesta en practica de su pensamiento lograria alcanzar “una con-
Cepciéon humana de la empresa”.37

Sobre este particular, hemos sefialado, que la propiedad comu-
nitaria puede presentar dos modalidades: una “incompleta o im-

34 Lino Rodriguez-Arias B.,, “El pensamiento cristiano como fundamento de la
propiedad comunitaria”, Cwadernos de Derecho Piiblico, Mérida, Universidad de
Los Andes, 1976, N? 2, pp. 126-127.

35 Francois Dalle y Jean Bounine, op. cit., pp. 178 y 200-201.

36 La Economia de participacién, Buenos Aires, Amorrortu Editores, 1974, pp. 19,
21,35 ¥ 132,

37 Mater et Magistra, Panamd, 1961, p. 23.
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perfecta”, que es cuando la propiedad de la empresa es compar-
tida entre los trabajadores y los capitalistas, como hemos visto
promovido mds arriba; y la otra, que es el “modelo tipo” y corres-
ponde a la “comunidad de trabajadores”, puesto que solamente
éstos son los duefios de la empresa, produciéndose un desplaza-
miento del capital a manos del trabajo organizado, desapareciendo
totalmente la antitesis capital-trabajo.38 Esta madxima expresion
comunitaria nos coloca en el “ejercicio de la democracia™ dentro de
la empresa y en la consecucién de la “ética de responsabilidad”,
ya que se supera la idea de explotacién y se pone al trabajador en
disposicién de ejercer sus derechos y cumplir sus deberes con valor
moral y eficacia practica.

En definitiva, en la empresa comunitaria —como ha escrito
Manuel Fraga Iribarne—, habrd una participacién creciente en la
eleccién y definicion del puesto de trabajo; una expresion mas
libre de iniciativas econémicas (personales o de grupo); una pro-
gresiva armonizacién de la empresa personal del trabajador con su
empresa comunitaria, y ésta le dard cada vez mds medios para tra-
bajar su propia obra.39 Es el camino que se nos ofrece para alcan-
zar una gradual “desproletarizacién” del trabajador a base de su
participacién creciente en la propiedad y organizacién de la empre-
sa, como un medio de lograr su capacitacién moral e intelectual
como persona humana y su bienestar econémico. Es menester para
ello que no se deje de estimular el esfuerzo personal y colectivo
para no incurrir en la atonia productora de los regimenes absoluta-
mente igualitarios. A este fin tendrd que darse un “control comuni-
tario” ejercido por el Estado y los 6rganos infraestructurales (re-
gién, municipio), como asimismo por las “sociedades intermedias”
de la Economia, que evite se produzca —como dice Luis Garcia
San Miguel— la desigualdad de poder que coloque a algunas em-
presas en situacién de privilegio.#0 Y dentro de ellas —sefiala
José Luis Rubio Cordén—, habrd de darse también una “planifi-
cacién”, con participacion de los trabajadores-propietarios e inclu-
sive de los organismos indicados, para establecer los limites mini-
mos y maximos de percepcién de beneficios, ni tan excesivamente

38 "La propiedad comunitaria”, op. cit., pp. 267-268.
39 El desarrollo politice, Barcelona, Ed. Grijalbo, 1972, p. 178.

40 La Sociedad autogestionada: una utopia democrdtica, Madrid, Ed. Seminarios y
Ediciones, 1972, N® 32 p. 89.
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distanciados que creen auténticas “clases” ni tan cercanos que
maten todo estimulo.41

Dentro de esta linea comunitaria tenemos la “‘Comunidad
Seott Bader”, fundada en 1920, que treinta y un afios mds tarde,

~ después de muchas pruebas y tribulaciones durante la guerra, tenia

un prospero negocio de escala media que empleaba a ciento sesenta
y una personas, con volumen de negocios anual de alrededor de

© 625.000 libras esterlinas y beneficios netos por encima de las 72.000,

habiendo empezado virtualmente sin nada. Entonces el Sr. Bader

~ se decidié a transformar la empresa en una “comunidad de traba-
jadores”, para lo cual elevé a éstos a la nueva categoria de socios

y estableciéndose la siguiente “Constitucién” que regia la accidn
de la empresa:

Primero: La empresa seguird siendo de tamafio limitado, de

- modo que cada miembro de ella pueda abarcarla mentalmente.

Segundo: La remuneracién del trabajo dentro de la organi-
zacibn no variard por encima de una escala de 1:7, antes de la de-
duccién impositiva, entre el salario méds bajo y més alto.

Tercero: Los socios de la comunidad no pueden ser expulsa-
dos por ninguna razén distinta de una gravemente reprobable con-
ducta personal, si bien ellos pueden dejarla voluntariamente, siem-
pte que avisen con antelacién conveniente.

Cuarto: El Consejo de Administracion de la empresa serd
responsable ante la Comunidad.

Quinto: No més del 40% de los beneficios netos serin apro-
piados por la Comunidad, cuya mitad de esta suma serd distribuida
entre sus socios y la otra mitad a fines de caridad fuera de la
empresa; pues el 60% restante serd retenido para el pago de im-
puestos y para la autofinanciacién.

Asi este “sistema empresarial” —escribe E. F. Schumacher—,
vence el reduccionismo de la propiedad privada y usa la organiza-
ci6n industrial como un sirviente del hombre, en lugar de permi-

41 "Las condiciones politicas de la autogestién”’, Revista Documentacién Social,
Madrid, 1976, N* 21, p. 62.
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tirle usar a los hombres como medios para el enriquecimiento e
los duefios del capital.42

Desde otro punto de vista el Gobietno inglés dice en su in.
forme_ sobre .Ia “democracia industrial”, que la division del poder
en la industria es una necesidad “para probar la eficiencia de nucs.
tras industrias y la prosperidad de nuestro pais”. A este propésitb
propone una legislacion que permita desempefiar un papel rele.
vante a los trabajadores en las compafias estratégicas y en las
grandes compaiifas constituidas al estilo de las exigencias de I
nueva politica europea. Es por eso que después de haber estudia.
do las experiencias europeas y de largas consultas del informe
Bullock, el Gabinete inglés ha decidido que las dos terceras partes
del Consejo de Administracién de las grandes compaiifas esté inte-
grado por los trabajadores, si bien éstos probablemente no puedan
ejercer su responsabilidad en dicho Consejo hasta el afio de 1984

El Gobi:err{o propone como un primer paso hacia el desarrolio
de un compafierismo positivo entre la Administracién y los demis
tra‘l.:»a;adores, que las compafifas con mds de 500'empleados, se les
exija el legalmente discutir todos “los problemas importantes” que
af?den a sus trabajadores, con sus representantes sindicales. Tam-
bién es del criterio de que los empleados tengan representacién
en la direccién de su compafifa, para lo cual el Gobierno intenta
legislar que tengan una representacién opcional de las dos terceras
partes en los Consejos de Administracién, si bien tendri un ca-
ricter obligatorio para las compadiias con més de dos mil emplea-
dos. Todo este proyecto legislativo responde a las pautas que rigen
en otros paises europeos como Alemania, Dinamarca, Francia,
Paises Bajos y Bélgica.43

Luego observamos como el “control de los trabajadores” se
presenta bajo dos acepciones. En la primera viene a significar el
gobierno de la industria por ellos; y en la segunda, una creciente
participacién en la misma mediante la atribucién de prerrogativas
que anteriormente correspondian de forma unilateral a su propie-
tario. Este sistema de control es propio de una sociedad que se en-
cuentra dividida en clases sociales, donde hasta ahora la clase ca-

42 Lo pegueiio es hermoso, Por una sociedad v una técnica a la meds,
3 0. edida del bomb
Madrid, H. Blume Ediciones, 1978, pp. 237-240. Véanse otros cjéﬂfploz eno’::u;:f
f{:i?:ri:gg)le la propiedad privada a la propiedad comunitaria, Caracas, Ed. Monte

43 The Times, London, Wednesday, May 24, 1978, p. 4.

£ cado un desarrollo social que, precisamente, debe conducir a la

desproletarizacién orientada a su emancipacién mediante su partici-
pa cion en la propiedad o en la empresa de forma total o parcial.

Y es que, actualmente, cada vez se toma més conciencia de

s mista ha tenido sometida a la clase trabajadora, lo cual ha pro-

~ que el ser humano siempre es miembro de una comunidad, en la

que unicamente puede realizarse libremente, puesto que se hace

_ iﬁi\posible hacerlo individualmente, dado que ello exige una reci-

sroca accién humana. Es obvio que esta exigencia comunitaria re-
quiere una planificacién, un esfuerzo coordinado, a través del cual

~ tan s6lo podremos alcanzar la meta de la libertad. Desgraciada-

mente, muchas veces, la ingnorancia humana es el mayor obsticulo

~ que se presenta para el logro de la liberacién del hombre mediante

la consecucién de su autogobierno, porque los intereses en pugna
hacen imposible su realizacién. De todas maneras el autogobierno
es esencialmente el problema de la democracia planificada.44
Vemos, pues, como el medio mis eficaz que se nos ofrece
para “desproletarizar el trabajador”, es el de estimular su acceso
a la propiedad de los medios de produccién, a fin de que pueda
realizarse como persona a través del ejercicio de su libertad, dentro

- de una creciente adquisicién de los bienes culturales, que seran los

ue de una manera més efectiva le proporcionen un sentido de ras-

- ponsabilidad social. Esto nos coloca en la necesidad de conjugar

elementos propios del liberalismo y del socialismo sin tener por
ello que incurrir en una simple amalgama; pues, por el contrario,
se trata de una perfecta sincronizacién del principio de la libertad
y el de la solidaridad que se apropiaron para su uso exclusivo, del
primero el capitalismo, y del segundo el marxismo. No se nos
escapan las dificultades que acechan a la puesta en prictica de esta
tercera via; pero si prestamos atencién advertimos que ella respon-
de a las exigencias de la misma naturaleza humana, que conlleva
la dualidad de un cuerpo y un espiritu.

Quiza por ésto es que, Jaroslav Vanek, haya sostenido que
la Iglesia se pronuncia por “un rostro humano del capitalismo y
del marxismo”. Acaso para algunos, ésta sea considerada una po-
sicibn hibrida; pero cuando todo es dicho y dado ¢qué materia
no es de alguna manera hibrida, afin cuando sea humana? Después

44 Jaroslav Vanek, Self-Management: Economic Liberation of Man, Baltimore,
Maryland, US.A., 1975, pp. 90-91 y 107-108.
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de todo ¢no es el hombre mismo el mds hibrido de todos? Sin em.
bargo, afade el mismo autor, puede ser que la solucién real de|
presente problema social sea encontrada solamente en la linea de
una auténtica realizacién de participacién trabajadora, la cual, pre-
cisamente por que es auténtica, superard la dialéctica capita-
lismo-marxismo y avanzard asi hacia una nueva concepcién ideo-
l6gica, que exigird formas técnicas adecuadas que, aGn cuando
inevitablemente sean tentativas e imperfectas, seran justamente en-
caminadas hacia una sociedad participativa.45

De acuerdo a esta misma linea del pensamiento venimos ela-
borando nuestra posicién comunitaria —equidistante del capitalis-
mo y del marxismo—, si bien valoramos en toda su extensién el
respeto a la libertad individual que proclama la democracia repre-
sentativa atin cuando su excesivo culto al “4nimo de lucro” conlleva
la negacién de ese individuo libre que dice defender, por tenerle
constantemente sometido a la presién de los poderes econdémicos;
a la vez que el marxismo, satisfactoriamente, hace hincapié en la
solidarizacién humana como principio necesario para alcanzar un
proceso que conduzca a la redencién del proletariado, pero que a
la postre culmina erréneamente en la privacién de la libertad indi-
vidual y en el sometimiento férreo del pueblo a los dictados del
Estado.

Estamos conscientes de las dificultades que presenta la pro-
yeccion en la prictica de nuestra concepcidn teorética por la misma
naturaleza dual del hombre; pues se hace muy dificil persuadir a
los espiritus egoistas de que la generosidad debe darse también en
todo corazén humano, méxime cuando lo exigido responde a la
mds estricta justicia social. Empero, el concepto de propiedad co-
munitaria es una modalidad institucional de estructura netamente
popular que supone la presencia de una “pluralidad humana”,
constituida en grupo social con sustantividad propia, orientado no
tan sélo a conseguir el desarrollo econémico de la comunidad sino
a estimular las relaciones individuales hacia la realizacién de una
obra comn, beneficiosa para la naci6n y para las personas que par-
ticipan en ella, dentro de un ambiente de participacién democratica.

Todos los hombres habrin de prepararse para esta gran tarea
de contribuir a la creacién de riqueza con su esfuerzo personal de
modo que la productividad beneficie también a los sectores mis

45 Op. cit,, p. 126, ;
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< los cuales deben ser incorporados al trabajo activo y per-
te. Ya debe ponerse fin a la situacién lamentable de que el
quiere trabajar dignamente y no encuentra donde hacerlo,
10 también habré de sancionarse al que quiere vivir sin traba-
" El trabajo es un derecho y un deber para la “'sociedad de con-
encia” y nadie puede eludirlo. La posibilidad de acceso a la
niedad mediante el trabajo, que es el problema planteado por
propiedad comunitaria, conduce a la desaparicién de las fron-
as que separan al capital y el trabajo y funde lo que hasta ahora
constituido una dicotomia en un abrazo cordial y fra.temo que
ne su expresion en la figura del “trabajador-propietario”.

Hay que buscar estimulos para que cada vez mds el “trabajo
Smunitario” se manifieste en nuestra sociedad a nivel manual,
sarial y profesional con sentido vocacional y de servicio al
srojimo. Las legislaciones tendrin que re_glar COIIEEItl_VOS, exonera-
ciones y sanciones que impulsen la difusién del régimen de pro-
piedad comunitaria para el hombre que verdaderamente quiere tra-
bajar y crear riqueza y con ello mejorar su bienestar econémico y
 espiritual.
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SAYO BIBLIOGRAFICO-JURIDICO SOBRE EL CAMBIO
SOCIAL EN EL DERECHO

Benilda Salas Sémﬁez, M.LS.




Sumario: Introduccién. El cambio social en el Derecho. Cambio
social. El Derecho y el cambio social. Otras obras de re-
ferencia. Organizaciones importantes en el campo. Casas
editoras. Bibliografia citada. Bibliografia consultada.

INTRODUCCION

Este escrito se orienta a llevar a cabo una explorac.tén en el

campo de las leyes, con el objeto de presentar varias obras que
‘desarrollan el tema del cambio social y el derecho. En este sentido
- se puede decir que por su finalidad y su planteamiento, se trata
;‘&e un ensayo bibliogrifico enfocado hacia el Derecho.

Esta preparado de tal forma que sea Gtil al usuario interesado
‘en el estudio detallado del tema escogido.
- Consta de una introduccién al tema, con una descripcién acla-
ftatona del mismo.

Bajo este tema “El cambio social en el Derecho” se hace
‘una relacién del complemento con temas como: la politica, la
~ economia, otros, que han sido tomados como parte del estudio ya
‘que no existe una definicién concreta que tome en cuenta todos
aquellos aspectos influyentes en dicho cambio.

_ Al tratar cada tema se hace una descripcion de libros, revis-
tas y peliculas, cuyos titulos aparecen con un nimero a su derecha
~ que indica la citada, al final del trabajo.

Se incluyen ademds otras obras de referencia, organizaciones
importantes en el campo y casas publicadoras, Como parte final, la
bibliografia consultada en esta investigacin.

EL CAMBIO SOCIAL EN EL DERECHO.

El cambio social en si, lo define Henry Farichild en su Diccio-
nario de sociologia,l como las variaciones o modificaciones en cual-
quier aspecto de los procesos, pautas o formas sociales. Esta amplia
expresion sirve para designar el resultado de cualquier variedad
de movimiento social. Dicho cambio puede ser progresivo o regresi-
vo, permanente o temporal, planeado o sin planear, en una direc-
cidn o en multiples direcciones, benéfico o perjudicial.

Para hablar de cambio social dentro de las leyes, debe hablat-
se primero de la sociologia de las leyes, que en su forma mds usa-
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da significa, el estudio de las leyes e instituciones legales dentro
del contexto social. Por una parte como el estudio analitico de¢
normas y por otra de una forma puramente filos6fica como una
filosofia pura o un acercamiento teleolégico.

Se trata de una relacién entre las leyes, los hechos sociales,
politicos, econémicos y psicoldgicos, los cuales son considerados en
el anilisis correspondiente.

La sociologia de las leyes ha surgido como una rama sepa-
rada con estudios propios y una gran cantidad de tendencias socio-
l6gicas y movimientos discutidos en ellos.

Deben considerarse una serie de fallas y lagunas que presen-
ta a la hora de dérsele una definicién exacta, por lo que no se han
establecido los limites de lo que esta ciencia abarca. Algo por lo
que claman los soci6logos en las leyes es por ser auténomos en su
ciencia. Su autonomia y rango en sus materias, dependen respecti-
vamente de los términos “sociologia” y “ciencia”.

CAMBIO SOCIAL

El cambio social denota una diferencia observada por los
antecedentes en la estructura social, instituciones, habitos o equipo
de la sociedad. Lo nuevo en legislacién y otras medidas abiertas
para el control de la conducta o el producto del cambio ya sea
en una estructura especifica y en un sector dominante de la exis-
tencia social, o en unas condiciones fisicas o sociales. Los efectos
repercutidos de acciones sociales siguen una linea o contintian una
conformidad con la moda sistemdtica dicha, y llena de necesidades
y encuentros anticipados, los cuales prevalecen en la sociedad.

En su Estudio socioldgico del cambio social 2 Von Weise ha
examinado el uso de este mismo término, el cual muestra como eva-
luacién o desarrollo especifico estos dos grandes usos. Distingue
el cambio social del cambio cultural usado especialmente en consi-
deracién a la técnica y para el impacto social. Renueva el término
para denotar alteraciones en las relaciones de hombre a hombre,
mientras que Geinsberg, en su obra Factor in social change, entien-
de el cambio social un cambio en las estructuras sociales que
conforman una sociedad, la composicién y el balance de sus partes
en el tiempo.

— 106 —

EL DERECHO Y EL CAMBIO SOCIAL

Max Weber estuvo interesado en la emergencia de la racio-
nalizacién como un principio de organizacién y de decisiones esta-
blecidas. En esta linea de analisis, concibi6 el Derecho como un
elemento integrante de dicha racionalizacién en el mundo occidental.

El asunto principal, desde el punto de vista legal, es que las
leyes y las instituciones afectan y son afectadas por las condiciones
sociologicas que las rodean. La ley es un vehiculo del cambio social;
en la mayor parte de la sociologia legal se ha visualizado la ley
como un agente pasivo méds que un agente activo en el campo
social.

- Otro aspecto a considerarse es el significado relativo del
cambio social, la legislacién, administracién y de la ley comin;
cada una tiene su forma de presentar cambios, lo cual influye en
los diversos campos del Derecho.

La sociologia de las leyes va marcando un cambio radical en
los tiempos presentes y, como consecuencia de estos cambios, es difi-
cil delimitar adecuadamente los efectos de las leyes sociales.

Davis James en su libro Society and the law,5 trata sobre este
tema enfatizando las leyes angloamericanas; lo divide en tres sec-
ciones principales: a.- Las leyes y la organizacién social, éste es
un esquema general e introduce el concepto central del control
social. b.- Las leyes y el cambio social, donde discute el concepto
de las leyes como un significado formal de control social el cual
es modificado ampliamente por un pluralismo politico y social. El
autor discute la importancia de este cambio y cémo las leyes afec-
tan y son afectadas por el mismo. c.- Los abogados como grupo
profesional; hace una descripcién de la profesion legal: tipos de
abogados, clases de prictica, pagos por servicios prestados, accesi-
bilidad a los setvicios legales y a la educacién legal.

Trata el aspecto de cémo el desarrollo de las ciencias puede
ayudar a un entendimiento en los problemas legales y cémo a su
vez las leyes pueden ayudar a resolver los problemas sociales. Pre-
senta un estudio comparativo de las leyes en el contexto sociocultu-
ral basado sobre los tltimos sistemas legales de varias culturas y
civilizaciones. Estd dirigido a estudiantes de los cursos de Derecho
Piblico, politicos e investigadores en las leyes sociales y a miembros
de las fraternidades legales y sociolégicas. Entre sus contribuyentes
estan, el sociblogo F. Jones Davis, el profesor en leyes Henry H.
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Foster, el criminologista C. Ray Jeffery y E. Eugene Davis, autori.
dad en la materia. Contiene una bibliografia, notas, indice y suge-
rencias para nuevas investigaciones.

‘ El Brofesor Friedmann, enfoca este tema desde el punto de
vista del impacto sobre lo legislativo y lo judicial en los cambios
sociales de urgencia.

En su obra Law in changing society.6 Trata las tradiciones
en Alemania e Inglaterra, muchos de los cuadros los basa en un
trabajo anterior, Law and social change in contemporary Britain.
En aml?os volimenes, dice que las leyes deben responder al cam-
bio social, y servird como instrumento del orden social. Hace una
enumeracién de problemas de los cuales, solo para algunos de
ellos da las requeridas respuestas. Su lectura no es fécil y en él
se discuten temas complejos. Parte de que algunas informaciones se
dan con reservas, ya que no son justificadas por autoridades o por
principios legales. (Serd de interés, tanto para las leyes como para
la sociologia; sin embargo, Mendelson cree que Friedmann pudo
haber cubierto mds puntos en este libro).

Cada dia se nota un interés mayor en describir y analizar la
complejidad de las sociedades, en los procesos sociales y la moder-
nizacién econémica, igualmente en los conflictos que en ella se
pueden presentar. Algunos de estos aspectos se describen en la obra,
I:'}Je human conditions in Latin America;1 se analiza ademds la cre-
ciente diferenciacién entre ricos y pobres, y los conflictos inherentes
en las transacciones latinoamericanas. Los autores Wolf y Hansen
utilizan materiales para formar cuadros-diagnésticos de las va-
rias facetas de las sociedades del presente y, a renglén seguido
ofrecen sus comentarios sobre los mas amplios problemas sociales,
culturales y el trasfondo histérico sobre la base del cual podrian
comprenderse en profundidad las actividades y propésitos espe-
cialmente en los latinoamericanos.

Bajo el titulo de Revue roumaine des sciences sociales,8 pue-
den localizarse articulos sobre las sociedades y las leyes, especial-
mente de Rumania Socialista, su régimen juridico de sociedades
mixtas, los status y bajo las leyes que se rigen.

En la revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Socialeso
de la Universidad de Buenos Aires, hay una seccién destinada a
la publicacién de leyes locales y extranjeras donde se pueden con-
sultar y comparar las legislaciones de distintas sociedades, tomando
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. cuenta que estas legislaturas se relacionan casi todas, y cada
ano de los aspectos socioculturales del pais al cual pertenece y re-
senta. Contiene notas sobre obras y articulos de mérito, ademds
una lista del movimiento bibliogrifico en el drea. Como ilustra-
ci6n a este tema sociol6gico de las leyes, pueden citarse dos peli-
culas que ejemplifican algunos puntos de la sociedad y las leyes.
a.- The Bill of rights of the United States,® que relata la historia
de la lucha larga del hombre por su libertad, que lo llevd a crear
la carta de los Derechos de los Estados Unidos. Traza en detalles
Jos pasos que se siguen para escribir las diez primeras enmiendas
de la constitucién incluyendo las garantias que el hombre veia
como medio de salvaguardar la libertad personal. b.- Goverment
. in action1l que describe algunas clases de gobiernos locales en
los Estados Unidos. Entre estos, los mis importantes son los con-
‘dados, municipios y distritos escolares, cada uno provee al ciuda-
dano, bajo su juridiccién, de servicios esenciales.
En la bibliografia de Chambliss, bajo el titulo de Sociology
of the law,12 no se ha tratado de delimitar el tema, sino que se ha
‘tratado de incluir toda la literatura relevante, desde reportes varia-
dos de la antigua jurisprudencia, hasta los més recientes estudios del
sistema legal como una institucién vivente. Para este trabajo se ha
servido de la literatura de sociologia, leyes, economia, psicologia,
antropologia y ciencias politicas. Es una herramienta que ayuda a
maestros e investigadores en el campo de la sociologia de las leyes.

Esta obra que sirve para que un investigador inicie su trabajo;
pero para aquellos que buscan una visién general sobre un punto
en particular encontrardn aqui suficiente literatura.

Un aspecto intimamente relacionado con el cambio social
en las leyes, es el socio-econdémico y lo presenta Hagen en su obra,
On the theory of social change,'3 donde el autor relaciona los
factores de la personalidad que transforman la pasividad tradi-
cional de la sociedad en una en la que las experiencias continfian
en el progreso tecnolégico. Se necesita un gran esfuerzo para
interrumpir el equilibrio de la sociedad tradicional, el progreso
empieza cuando grupos dentro de la sociedad se dan cuenta que
por mucho tiempo estardn de acuerdo con los patrones que habian
venido considerando. Se han incluido estudios de Japén, Inglate-
rra, Colombia e Indonesia. El poco movimiento del tradicionalismo
esta ilustrado con ejemplos de Bruna y de Sioux (Reservaciones de
Dakota). Trata de relacionar la influencia urbana y la historia y,
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toma de ella la experiencia de estos nifios con raices en un especi-
fico contexto estructural y cultural. Hace uso de herramientas in-
telectuales, es amplio y repetitivo y ofrece especulaciones psico-
l6gicas como resultados establecidos. Es altamente especulativo
Este libro es una contribucién al drea pues lleva al lector a cuestio-
narse y despierta a la importancia de la estructura social.

Rodman Hyman, presenta otro aspecto de la vida econémica-
social en, Lower class families the culture of doverty in Negro.
Trinidad,'4 un relato fascinante de familias negras que confrontan
la pobreza de la Isla Trinidad. La obra contiene una de las descrip-
ciones mds detalladas obtenidas de las familias de la clase baja y
los valores comunitarios. Hyman se propone aclarar algunas de
las controversias sobre la vida en comunidad de las clases pobres.
¢Es la vida de la pobreza algo organizado o desorganizado? ;Refle-
jan estas familias la cultura de la pobreza? ;O, la pobreza de la
cultura?, ¢;deberia concentrarse la guerra a la pobreza en las defi-
ciencias de la sociedad que perpectia la pobreza? Refleja un gran
interés por todos aquellos que se preocupan por el impacto de la
pobreza sobre la cultura y sobre la organizacién familiar; provee
informacién general sobre patrones de vida familiar y valores para
todos aquellos que trabajan, ensefian o hacen los planes de renova-
cién para la familia de la pobreza.

En la revista, American political science review,'> se puede
encontrar una revisién de la estadistica histérica y estudios com-
parativos, de politica, economia y ley puablica. Incluye registros y
eventos politicos intimamente relacionados con la economia del
pais. Los cambios socio-econémicos se ven muy bien representados
en la pelicula Social Class in América,16 donde se sefialan contras-
tes significativos en la vida de tres jévenes de distintas clases so-
ciales. Explica la posicién social atribuida a cada una de ellos de
acuerdo a su nivel econémico, area residencial o clase social a la
que pertenecen sus padres. Presenta sus experiencias que dia con dia
marcan una diferencia mayor, sobre todo de aquel que ascendié ré-
pidamente en su posicién social. Otro punto, sobre el mismo tema
lo enfoca la pelicula, Taxation - reform and recovery\7 que em-
plea el poder del impuesto para el logro de la reforma social y del
planeamiento econémico.

El superdesarrollo y las medidas econémicas en un tema que
explota Kohr Léopold en su libro, E/ superdesarrollo; los peligros
del gigantismo;18 es la teoria que resume c6mo algunos de los
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sroblemas econdémicos del presente, el ascenso del nivel de vida, el
triunfo, la nueva empresa y otros, pueden reducirse a una causa
comtin: el tamafio excesivo de las naciones. El autor se ha apoyado

més en las demostraciones deductivas que inductivas, y ha traido a

colacioén temas de vital importancia como la influencia de la dimen-
~ sién de un Estado, en el nivel de vida y las relaciones que existen
entre dimension y desarrollo econémico. Es un intento y no una

elavoracién conclusa donde se trata de conocer la estructura de las
cosas y no su forma dltima. Por lo tanto se cae en el terreno de la
economia conceptual y no en la economia estadistica o matema-
tica aplicada.

El cambio general de las estructuras econdmicas, estructuras
sociales e individuales es tratado por Moore en su libro Order
and Changer,19 es una seleccién de las publicaciones de autores de
los diez ultimos afios, muchos de los cuales provienen de revistas
profesionales o simposios. Los siete capitulos estdn agrupados bajo
cuatro encabezamientos: cambio general de las estructuras, la trans-
formacién de estructuras econdmicas, estructuras sociales e indi-
viduales y prevencién del futuro. Se interesa por la estructura ma-
cro-social, la economia, ocupaciones, profesiones, politicas, forma-
lizacién del cambio social, normas, roles, otros ... Usa en su trata-
miento el anilisis comparativo. Para Moore la diversidad de los
cambios sociales no pueden ser comprendidas dentro de ninguna
teoria general separada. A través de su escrito usa un lenguaje y
formas elevadas. El tema de la sociologia lo presenta Robert Misbet
en, The social bound;20 es una introduccién al estudio de la socie-
dad. Trabaja el autor con lo que concibe como elementos basicos
de las relaciones sociales. El libro sobresale debido al talento des-
criptivo del autor y sus elevadas sugerencias, pero cae en la falta
de precision analitica no llega a definir Social Bouna. Si concibe
el problema principal de la sociologia. En la revista Current law and
social problems?! presenta el sentido de la libertad e ideas del
oeste de la ley internacional como un guia orientador de la socie-
dad. Se estudian los problemas de criminales dementes, de la ley
y la ley moral; y del control de narcéticos y drogas. A su vez la
Revista mexicana de prevencién y readaptacion social 22 que se
publica trimestralmente, toca temas relacionados y derivados de su
mismo titulo: delincuencia, pena de muerte, evaluaciones psicol6-
gicas, conducta antisocial y la prevencién de estos problemas con la
readaptacién necesaria para los casos que se presentan. El tema de
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la delincuencia también es tratado por Peter Marris en Dilemas of
social problems?3 examina a la luz de un experimento algunos de
los principales dilemas y frustraciones en las cuales la reforma so-
cial en América debe luchar. Fue promovido y financiado por la
‘Ford Fundation’ la ‘Juvenil Delincuency’ y la ‘Youth Offences
Control Act of 1961°; absorbidos dentro del programa de pobreza
y difundidos como una estrategia nacional. Son conocidos como
proyectos de accién comunal. La parte de investigacién debe ser
leida por cientificos sociales siempre que estén dispuestos a aplicar
los aparatos de investigaci6n en las situaciones précticas. La dis-
cusion de la participacién de los pobres es algo satisfactoria. Los
autores se hacen una serie de preguntas a las cuales dan poca o
ninguna contestacién porque posiblemente no la tengan. Es un
libro informativo y que estd bien escrito, con referencias adecuadas.
Dirigido hacia estudiantes y adultos. Se aprecia su efectividad en
las funciones privadas y las comisiones gubernamentales.

Pueden encontrarse indices que enlisten la reflexién en las
publicaciones de algunos movimientos que reflejan el cambio social
en las actividades de hoy. Un ejemplo de esto seria el Task force
and alternative book in print24 bibliografia que incluye publi-
caciones de ésta indole y sobre otros aspectos del cambio social.

Dilemas y cambios sociales pueden ejemplificarse en la peli-
cula Declaracion of Independence by the colonies?5 que utiliza la
presentacién dramiética para sefialar una serie de accidentes y hechos
histéricos que influyen en el logro de la independencia de las
colonias.

Esta serie de accidentes envuelven a las colonias en una lucha
bélica con Inglaterra, Ja cual trae como resultado la Declaracién
de la Independencia en junio de 1776. Se desprenden de aqui otros
temas como la politica en las leyes y en cambio social. Articulos
relacionados al tema pueden encontrarse en, American Academy
of Political Science,26 que ilustra sus conexiones con las ciencias poli-
ticas, mapas, tablas, y otros. Es bimensual y sus referencias son de
valor especial; sus temas estin dirigidos a problemas sociales y
politicos. Max Millikan en su libro, The emerging nations?7 se
basa en un estudio preparado para el gobierno, cambios sociales y
politicos en las naciones en desarrollo del mundo, y en las causas
que presentan patrones tradicionales en la politica internacional,
tanto para escuelas realistas como idealistas. Analiza algunos de

e {1

Jos problemas de transicién. Es una contribucién para el entendi-
miento del mundo contempordneo segiin los roles americanos.
‘Este libro fue revisado por el Senate Comitte on Foreing Relations.
‘Muestra sobre todo el proceso de la modernizacién econémica, los

patrones y problemas del desarrollo politico. Términos como fa-

‘milia, socialismo, capitalismo, se desprenden de este tema. Desde
‘el punto de vista de la familia tenemos a William Goode, con su

libro La Familia,28 donde trata de explicar mas que de argumentar
lo poco provechoso de la teoria sociolégica cuando se aplica a las
relaciones de la familia. Incluye datos de sociedades presentes y

.~ pasadas para ampliar nuestro campo de experiencia, para clasificar

nuestras generalizaciones, para evaluar la hipotesis y para mostrar

~en general que la sociologia del siglo XX puede, no a corto plazo,

revolver el parroquialismo que confirma la visién de los centros
urbanos de los Estados Unidos contemporineos. Ejemplifica en la
teoria social cuando es aplicada a las relaciones familiares y explica

- como las familias contintian los mismos propésitos de hace veinte

afios. Algunos de los temas no son tratados legalmente. El Dr.

- Goode insiste en que hay que despertar y ver cémo las familias y
las estructuras sociales, no son suficientes para servir a las otras
‘necesidades. Este mismo tema de la familia es tratado por Davis
. Buxbaun en su libro, Some aspects of sustantive law and social
- change in rural China,? en donde se limita a una comunidad espe-

cial: la China rural de 1896 y 1967, citando un estudio en una
villa de Taiwan del Norte. Es una tesis de Ph. D. de la Universidad
de Washington donde se trata el tema del derecho consuetudina-
rio, incluye bibliografia.

Todos los temas analizados, nos llevan a pensar en uno
nuevo: el cambio social en el futuro. Son muchas las preguntas
que pueden desprenderse de este tema: ;sobre qué dreas se basard
especialmente? ;Cudles serdn los cambios principales? ;Cudl serd
la actitud de las leyes ante estos nuevos cambios? Todas estas pre-
guntas pueden servir como nuevos temas de investigacion y nuevas
hipétesis a formular, por lo que serfa conveniente una ojeada al
libro, The sociology of the future30 que publicé estudios interesan-
tes, en su mayoria tomados de revistas hispanoamericanas; existen
también fuentes tanto a nivel nacional como internacional. Como
ejemplo de este caso se publica, Law review31 que contiene articu-
los de revistas en el campo general de las leyes y dentro de ellos
se pueden localizar articulos sobre las leyes en el campo social.
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Fn cuanto a libros puede citarse la obra; Law books in Print3:
que incluye libros en inglés desde 1969, siguiendo a la primera
publicacién catdlogos, listas y otros recursos bibliograficos. Esti
confeccionado en forma de diccionario. Incluye una parte dedicada
a “Law and Society”.

Un indice importante, que contiene una lista seleccionada de
periédicos no incluidos en el Index to legaly periodical literaturess
creado por un persistente esfuerzo de la “American Association of
Law Libraries” y una ardua labor de los bibliotecarios de leyes, es
el Index to periodical articles related to law34 incluye articulos
en inglés del desarrollo social en el cambio de las leyes; esta dividi-
do en tres partes: indice de materias, de articulo y de autor.
Tiene acumulaciones cada cinco afios. Un seccién para cambio social
aparece también en el Public affairs information service35 que hace
una seleccién de articulos de mas de mil publicaciones peridicas
que se enlistan cada afio de todos los paises de habla inglesa, las
de otros paises no son mencionadas.

OTRAS OBRAS DE REFERENCIA

Al estudiar un drea como la del cambio social en las leyes
y teniendo en cuenta su gran relacién con temas como la sociologia,
la antropologia, la politica, la economia, la familia, etc., podemos
encontrar obras de referencia que se dediquen exclusivamente al
tema, pero en muchos casos se hace necesario recurrir a obras de
referencia ya sea de las leyes en general o en édreas que tengan
correlaciéon con el tema. Asi tenemos el World index of Social
science,36 obra de referencia que es un servicio especial del Inter-
national social science journal, que contiene investigaciones de
lineamientos avanzados y de cuerpos profesionales. Incluye todos
los cuerpos activos descritos en las declaraciones publicadas alli.
Sus articulos son en inglés y francés. Esta arreglado alfabética-
mente por el nombre de la institucién bajo el pais y nombres de
instituciones nacionales.

Representa un repertorio mundial de fichas que contienen
todas las instituciones en ciencias sociales concernientes a la inves-
tigacién de documentos y cuerpos profesionales, por los cuales la
informacién estuvo disponible en la Unesco Social Science Docu-
mentation Center a mediados de 1970.
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Muchas veces se pide la informacién sobre un articulo de
a totalidad de una revista, para estos casos estd la obra, Sumario
actual de revistas57 donde se dan a conocer los articulos SCIEFCICB-
nados de revistas en la Biblioteca del Instituto de Cultura H_1sp9.—
pica, dentro del campo de las humanidades y las Ciencias Socmle_s.
Asi como habfan realizado sobre el estudio sociolégico del cambio

_ en el Caribe de habla inglesa. Se completé una serie de imagenes

para el futuro, que pueden ser la llave para el entendimiento Fle
{bs cambios deliverados y planeados que estin ocurriendo. Contie-
ne el libro una teoria social de cambio basada en el concepto de

imagenes del futuro; algunos estudios estratégicos para el estudio
" del futuro, ejemplos o modelos para analisis de perspectivas de

tiempo e imdgenes en el futuro de la literatura en las ciencias so-

 ciales, etc., y al final una bibliografia anotada sobre estudios fu-

turos en las ciencias sociales. En general el libro trata de una re-

‘yolucién sociolégica donde los problemas principales son: c6mo

concientizarse de los sistemas de valores y prepararse mientras los
revolucionarios sociales pueden por si mismos promover y mantencr
el lugar que les corresponde; c6mo pueden hacerlo acertadamente
y obtener sus objetivos buscando la verdad.

No debe olvidarse que a pesar de los diversos puntos que se
han tocado en este trabajo por su intima relacién con el Derecho,
que este campo, como ciencia social, estd sujeto més que otros al
principio de la evolucion, a medida que se afirman y cambtaq 1a's
costumbres siempre se hard necesario un ajuste de las normas juri-
dicas en este campo social.

ORGANIZACIONES IMPORTANTES EN EL CAMPO

En cualquier campo establecido y definido y, especialmente
en el campo de las leyes, que ha sido uno de los primeros en orga-
nizarse, se han formado muchas y variadas organizaciones en el
mundo entero; algunas de ellas de més fuerza y alcance que otras,
pero que cubren las distintas dreas y necesidades del campo. Las
direcciones de estas organizaciones pueden encontrarse en ob{as
de referencia como la Encyclopedia of Associations,?8 que se especia-
liza en enlistar y describir en forma breve las distintas organiza-
ciones que existen tanto a nivel nacional como internacional, sus
direcciones, sus especialidades y sus publicaciones.



He aqui algunas de ellas:

—American Sociological Association (ASA), 1722 N. St., N. W.
Washington D. C. 20036.

Fundada en 1905 con 14.800 miembros. Sociedad profesional de
soci6logos, cientificos sociales, investigadores, maestros. Consta
de varios comités, entre ellos: Proteccién Legal en Investigacio-
nes Sociales y Cooperacién Internacional. Una de sus secciones
es la de criminologia. Tiene cinco publicaciones, por ejemplo:

American Sociological Review

—Centre de reserches et d’studes de psychologie des peuples et de
sociologie economique. 3 P. 258. Le Havre, France.

Fundada en 1933. Cubre en forma general: sociologia y econo-
mia y en forma especifica: Psicologia social, desarrollo socio-eco-
- némico individual y de la sociedad. Publica la revista:

* Revue de Psychologie des peuples

—Center for studie in criminal justice, University of Chicago III
East 60 th. Chicago, IIT 60637.

Fundada en 1965. Cubre sociologia, leyes, crimen y delincuencia
y desarrollo. Area que cubre: Estados Unidos.

—Center for research in scientific comunication. The John Uni-
versity, Baltimore, Maryland 21218.

Fundada en 1966, Incluye psicologia, sociologia, comunicacién y
desarrollo.

—Center for Study of crime, delincuency and corrections.
Southern Illionois University, Eduarsville and Carbondale.

Fundada en 1961. Cubre sociologia, leyes, relaciones internacio-
nales y leyes internacionales.

—Centro de Estudios Internacionales. Colegio de México, Guana-
juato, 125, México 7 D. F.

Fundada en 1939. Cubre ciencias politicas, economia, leyes, re-
laciones internacionales, leyes internacionales.

—Council for intersociety al studas. Worthvestern University, 1818
Sheridan Road Evanston, Il 60201.

T

~ Fundada en 1964. Cubre el 4rea de ciencias sociales y los cambios
- sociales.

_Institute of Social and Economic research. University of West
'~ Indies Mona Kingston 7, Jamaica.

" Fundada en 1948. Cubre sociologia y economia, desarrollo social
~y econbémico. Geograficamente cubre las Antillas. Publica

la revista:

* Social and economic studies.

i

Ny AN

—Institute for rettssociologiog forvalningslaere. Fuglehauggate 6,
Oslo 26 F.

Fundada en 1946. Incluye ciencias sociales, economifa y leyes.
Publica:

* Bosquejos Contemporaneos.

—Social science research council (SSRC). 230 Patk Ave. New York
- 100017.
Fundada en 1923 con 30 miembros. Publican articulos, boletines,
libros y monografias.

—Sociedad Argentina de criminologia. Libertad 555. Buenos Aires,
Argentina.
Fundada en 1933. Incluye sociologia, leyes y criminologia.

— Vocations for social change (VSC). Cayon, Calif. 94516.
Fundada en 1968. La informacién nacional apolitica. Amplia
casa de trabajo con relevancia para instituciones variadas. Im-
pulsa a las personas a encontrat trabajo, construye buenas rela-.
ciones interpersonales y tiene un impacto positivo sobre la socie-
dad. Publica un directorio bimensual de oportunidades de em-
pleo. Publica:

* Variations of social change.
CASAS EDITORAS
Tanto el libro como cualquier otro material son esenfiales
para una buena investigacién y para el desarrollo de un pais, ya
que son los medios fundamentales para la trasmision de conoci-

mientos. En muchas ocasiones se le hace dificil al investigador con-
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seguir estos materiales en su Béﬁén"'por diversos motivos y se ve
en la necesidad de dirigirse a las casas editoras en busca de
dichos materiales, tratando de facilitar cada vez més esta bésqueda,

__se han confeccionado listas o indices donde se pueden localizar las

Qﬁcciones de casas editoras y a la vez indagar sobre qu¢
tefas publican, y a qué paises pertenecen. Un ejemplo de esto es
el Publisher's international directory internationals verlagsaderss-
buch39 de donde han sido tomados estos ejemplos.

Las casas editoras que aparecen a continuacién se especia-
lizan en leyes, ya sea especificamente o en conjunto con otras areas.

——American Bar Foundation, E 60 Street 1155, Chicago, IlI.
60637.

——American Law Institute, the 101 n. 33 street. Philadelphia,
P. A. 19104.

——American Judicature Society. 1155 E., Sixteth, Chicago, IIl.
60637.

——Anderson Co., W.H. the, 646 Main Street, Cincinati, Ohio.
45201.

Baker, Voorlis an dCo. 30 Smith Avenue: Mont Kisco, N.Y.

——Banks - Baldwin Law Publishing Co., 1964 Ansel Road,
Clevelan, Ohio.

Barriester Pubishing Co. 50 Broadway, New York, N. Y.
10004.

Bender, Matthew and Co. 235 E 45 Th Street, New York, N.Y.
10007.

Best, Alfred M. Co Ins., Columbia Road and Park Avenue,
Marristown, N.Y. 07960.

Biblo and Tanner Booksellers and Publishers Inc. 63 Fourth
Avenue. N.Y. 10003,

Stae Press, Pban - Bator. Mongolei.

——George Town Printers Had., China, Street Ghaut 5, Penang.
Malasia.
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_Academic Publisher. Pan
B. India.

——Instituto Centroamericano de Administracién Péblica (ICAP)

Apartado 25, San José, Costa Rica.

San José, Costa Rica.
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EL MINISTERIO PUBLICO
EN LA RELACION PROCESAL PENAL

Dr. Mario Alberto Houed Vega y
Lic, Fernando Cruz Castro _ .
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y profesores de la Facultad de Derecho
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Sumario: a) Formas de intervencién. b) Naturaleza juridica de dicha
intervencién, (;Es el Ministerio Piblico “parte”?).
¢) Andlisis de Jurisprudencia: Recurso de Casacién formu.
lado por el M.P. Resolucién de la Sala Segunda Penal.
Conclusiones.

Principales abreviaturas utilizadas:

LECr: Ley de Enjuiciamiento Criminal (Espafia).

CPP o CPPCR: Cédigo de Procedimientos Penales de Costa Rica.
M.P.: Ministerio Pablico.

M.F.: Ministerio Fiscal.

Formas de intervencién

Antes de pasar a examinar los criterios que consideran o no
o “parte” al Ministerio Piblico en la relacién procesal, es con-
te recordar cudles son los sistemas mis importantes de la
rvencién de aquél, atendiendo a si lo hace con caricter exclu-
0 0 si, por el contrario, permite la accién popular.1
Esos sistemas son los siguientes: a) El que no conoce mds
sacién que la del 6rgano piblico (monopolio a cargo del M.P.
.), ejercitindose la accién atn cuando para proceder se re.

iano, argentino (en sus provincias de Cérdoba, Salta y Mendo-
entre otras) y costarricense.2 b) Sistema en el que, ademds de

e et semstp——

“1 \ )
1 Debe recordarse que la diferencia entre el “acusador rﬁgq{i;,_’_l:g,l "ag_u@ﬁgg:.
- privado” (ver nota 12 dé este trabajo) “estfibd précisamente en que _e'rpmer‘é’
&5 el que ejercita la llamada “accién popular” (concedida en el articulo 101 de
la LECR, y eliminada del CPPCR actual, mientras que _gl_gg%go es la grso
~ na que sélo estd legitimada porque en su contra se ha realizado un hecho
- _pueda revestir cardcter privado (en la legislacion espafiola son: la injuria, la’
~ calumnia, el adulterio y el amancebamiento). Sin embargo, existe en el derecho
~ espafiol una especie de fertius genus de accién, originando peculiaridades con
respecto al sujeto ejerciente de ella, de manera que, en cuanto a la iniciacién,
no se le puede colocar en la especie de acusador particular ni en la de acusador
privado. Ejemplos de hechos que pueden dar origen a esta clase de accién (“de-
litos de denuncia privada™) son: la violacién, los abusos deshonestos, el estupro,
el rapto y el abandono de familia. A esta especie de fertius genus de accibn, el
CPPCR actual (Céd. Proc. Pen. de Costa Rica) denomina “delitos de accion
| piiblica dependientes de instancia privada” (art. 6) a que luego hacemos refe-
rencia. Para mayor informacién sobre este tema y en relacién con la LECr espa-
fiola, recomendamos la obra de los profesores PRIETO-CASTRO y GUTIE-
RREZ DE CABIEDES, Manuales Universitarios Espafioles (MUE), Derecho
Procesal Penal, ed. Tecnos, Madrid, 1976, pig. 105 a 108.

2 El articulo 6 del CPPCR, referido a los delitos de “accidn piblica dependientes
de instancia privada’ a que hicimos mencién en la nota anterior, dice: “Cuando
la accién ptiblica dependa de instancia privada, como el estupro y la sodomia,
sélo podrd iniciarse si el ofendido por el delito, o en orden excluyente, sus
representantes legales, tutor o gua.nﬁdor, formularen denuncia ante autoridad
competente para recibirla; pero se procederd de oficio en los casos previstos pot
el Cédigo Penal”. En este sentido debemos sefialar que, con motivo del actual
Cédigo Procesal Penal Costarricense (que introdujo el mencionado concepto de
"delitos de accién piblica dependientes de instancia privada”), hubo de ser agre-
gado un nuevo articulo al Cédigo Penal (con el nimero 81 bis para no desor-
ganizar su numeracién) en el que se sefialan los delitos que tienen tal condi-
cién. Dice este articulo: “Son delitos de accién ptblica perseguibles s6lo a ins-
tancia privada: a) El estupro, la sodomia, el contagio venéreo y la violacién
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la accién del M.P. (M.E.), se ejercita la accién popular;3 o sea,
que la accién de los particulares no excluye la oficial, excepto en
algunos casos.4 Este es el del sistema espaiol y el de varios paises
- hispanoamericanos (Guatemala, Salvador, etc.). c) Sistema “suj
géneris”, donde la acusacion oficial no esta absolutamente excluida
respecto de ninguna clase de infracciones, esto es, que su interven-
cién (del M.P. )ocurre en todos los asuntos conocidos por los
tribunales. Ejemplo del mismo es el sistema aleman.5 La diferen.
cia pues, de este sistema con el primero, estriba en que en aquel
el M.P. queda excluido en los casos de delitos de accién privadas
los que se reservan para los particulares ofendidos (injuria y ca-
lumnia entre otros).

Esos son, pues, en lineas generales, los sistemas principales
de intervencién del M.P. (M.F.) en el proceso penal, por lo menos
a nuestros efectos.?

(en determinados casos) b) Los abusos deshonestos y el rapto, cuando no ocurren
las circunstancias previstas en los articulos 157 y 158 (CPPCR). c) Las lesiones
leves, el hurto, etc... siempre que el imputado fuere ascendiente o descendiente
del ofendido, o hermano, tio o sobrino, por consanguinidad o afinidad ... etc...
(expone otros casos de parentesco); y ch) Aquellos que leyes especiales califiquen
como tales”. En el pérrafo final del mismo articulo se hace alusién a la cir-
cunstancia sefialada en el art. 6 del CPPCR arriba enunciado, diciendo que se
procederd de oficio, a pesar de lo expuesto, cuando “el ofendido no tuviere
quien lo represente ni se hallare bajo la guarda de ninguna persona, o existiere
entre ellos interés contrapuesto”, procediendo a actuar el MP., salvo que el
ofendido fuere menor de edad, en cuyo caso necesita (el M.P.) la autorizacion
del Patronato Nacional de la Infancia, quien también puede denunciar el hecho
punible.

3 El articulo 101 de la LECr consagra segin dijimos, el principio de la accién
popular, permitiendo que “todos los ciudadanos espafioles —sean ofendidos o no
por ¢l delito— pueden ejercitar la accién penal con arreglos a las prescripciones
de la ley”; considerando “ofendidos™ también a los extranjeros (art. 270).

4 Los casos de excepci6n estin contemplados en el articulo 104 de la citada
LECr, y se refieren a delitos y faltas perseguibles sélo a instancia de parte pri-
vada, en los cuales las acciones penales respectivas no pueden ser ejercitadas
sino tan solo por las personas que la ley taxativamente sefiala. (*...sélo podrin
ser perseguidas por los ofendidos o por sus legitimos representantes”).

5 Asi lo expone claramente el Profesor PRIETO-CASTRO en su Conferencia (ver
supra nota 39, ob. cit. ps. 27 a 31) al tratar de las amplias facultades conce-
didas al M.F. alemdn después de la “Gran Reforma de 1974”, que convirti6
al Ministerio Fiscal en un verdadero juez instructor’.

6 El CPPCR reserva el Capitulo IV (arts. 428 a 446 inclusive) para los juicios
por delitos de accién privada).

7 Del sistema inglés no nos ocupamos por ser la “Direccién de persecuciones”
(Direction of persecutions) muy distinta de lo que entendemos por M.P. (M.F.)
. ..tal organizacién (la Direccién de persecuciones) es tan inarménica y ex-
trafia, tan distinta de lo que representa el Ministerio Fiscal, que nos ha pare-
cido impropio del titulo de esta aportacién el tratar de ella”. PRIETO-CASTRO,
ver supra nota (ob. cit.) 39, p. 48.

— 126 —

b) Naturaleza juridica de dicha intervencion. (¢Es el Ministerio
" Pdblico "parte”?

Una vez expuestos los sistemas o formas en que el M.P. inter-
e en la relacién procesal, surge la polémica de determinar si
aquél lo hace constituyéndose 0 no en “parte”.
~ Para ello es indudable que previamente debemos definir qué
es 0 qué significa el concepto de “parte”, que es uno de los mis
controvertidos del derecho procesal penal. De acuerdo con Gémez
Orbaneja, el problema no se plantea sino con referencia a un sis-
tema acusatorio, como el espafiol, francés e italiano, que con di-
yersas variantes predomina en la mayor parte de los paises eurc-
peos y atn americanos (sobre todo de origen latino).

f Estamos de acuerdo con la opinién —mayoritaria— del pro-
fesor Floridn8 respecto de que el concepto de parte del proceso
civil no se puede trasladar al proceso penal, porque segin el sen-
tido que en aquél se d4, las “partes” actlian para defender intere- |
ses de caricter privado y estin constantemente, o casi siempre, en
antagonismo.® Si trasladamos dicho concepto al proceso penal,”
“donde los intereses son de caricter piblico (los que tienen cardc-
ter privado se resienten del interés colectivo) y donde las partes
pueden no estar en antagonismos, habria que concluir que en el
proceso penal no existen partes,10 lo cual es una conclusién erré-
“nea a juicio nuestro.

Para_construir la nocién de “parte”il en el proceso penal,

debe atenderse a la esencia propia del mismo.

'8 MANZINI, CARNELUTTI, CALAMANDREI, SATTA, LEONE, GOMEZ OR-
BANE]JA, PRIETO-CASTRO, entre otros.

9 FLORIAN, EUGENIO, Elementos de Derecho Procesal Penal. (Traduccién de
Prieto-Castro). Casa Editorial Bosch, Barcelona, S.F.P., ps. 91 y siguientes.

10 “Especialmente en Alemania, un sector importante, encabezado por Wach, niega
de modo. tajante que haya partes en el proceso penal. Decir que éste sea una
relacién juridica entre partes, lo reputaba ese autor una frase vacia. Porque |
sélo puede hablarse de parte donde hay verdadera contradiccién de intereses y
donde los contendientes se enfrentan con iguales armas’. Tomado de GOMEZ
ORBANEJA, E. Ob. cit,, p. 48,

11 Prieto-Castro opina_que €s referible. utilizas-el-concepto..de. "sujeto”  (sujetos
del proceso eludiendo_el dg “parte’ “porque. si este término_es perfectamente
aplicable para otras érdenes del derecho procesal, no es_completamente claro ni|

pacifico que -en el eso penal existen partes de la misma significacién que]

en aquellos otros’, PRIETO CASTRO, L. y G. de Cabiedes; ob. cit. p. 99.

Sin embargo, el mismo autor concluye que con el fin de facilitar las alusiones

a los sujetos que figuran en el proceso penal, distintos de los juzgadores, la

ley, la doctrina y la préctica hablan también de “partes”. (Ibidem).
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Florian! lo hace de la forma citada, tomando dos elementog

para 1) la cualidad del sujeto de una de las relaciones juri.
dicas de derecho sustantivo (principal o accesorio) deducidas ep
el proceso,'2 y 2) la atribucion al sujeto de que se trata, de las
facultades procesales necesarias para hacer valer la relacién sus-
tancial.
! Asi pues, se combinan y concurren dos requisitos: uno
sustancial o material que es el primero antes indicado; y otro
formal que es el segundo de ellos. Parte es, entonces, “aquel que
deduce en el proceso penal o contra el que es deducida una rela-
cion de derecho sustantivo, en cuanto esté investido de las faculta-
des procesales necesarias para hacerla valer, o, respectivamente,
para oponerse (contradecir)”.13

En las partes debemos distinguir, asimismo: 1) la capacidad
para ser parte, que es “el conjunto de requisitos necesarios para
que una persona adquiere tal condicién”; y 2) la capacidad proce-
sal, que es la suma de condiciones necesarias para que aquél, que
ya es parte, pueda realizar actos procesales con eficacia juridica.
(Por ejemplo, un menor lesionado tiene capacidad para ser parte
desde que sufrié lesidn, pero carece de capacidad procesal para
constituirse en parte, por lo que necesita de un representante).14

También Carnelutti distingue entre parte en sentido material
(sustancial) y parte en sentido formal, aunque llega a la conclu-
sién de considerar al M.P. como “parte imparcial”, concepto éste
que no satisface a la mayoria de los juristas, ni tampoco a noso-
tros, como mas adelante comentaremos. Para explicar aquella dis-
tincién, el conocido tratadista expone un doble significado: prime-
ro sefiala que en la contraposicién entre sujefo del litigio y sujeto
de la accién, parte en sentido material es el primero, y parte en
sentido formal el segundo; a su vez, en la antitesis entre el titular

12 “Seglin esto, serd parte aquél que inicia o contra el que se inicia en el proceso
penal una relacién de derecho sustantivo, y asi lo serfan el Ministerio Pablico,
el acusador, el actor civil, el civilmente responsable, y el responsable para el
pago de la multa”. FLORIAN, ob. cit. p. 91, CFR. también GOLDSCHMITD,
Ob. cit. ps. 191 y ss. donde hace un anilisis de singular interés sobre los dere-
chos y las cargas procesales.

13 FLORIAN; ob. cit. ps. 91- —pérrafo final— y 92. El mismo autor concluye que
“parte es el sujeto procesal de los derechos y de las obligaciones sobre que se
decide en cualquier medida en el proceso penal en cuanto le haya sido reco-
nocida la facultad de desplegar, con efectos, actividad procesal”. Ibidem,

14 FLORIAN; ob. cit. p. 94. GOLDSCHMITD a su vez dice que “tienen capacidad |

para ser parte todos los que posean capacidad juridica”. (Ob. cit. p. 192).
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nterés y el titular de la voluntad, el primero corresponde al

ombre de parte en sentido material, y el segundo al de parte en

do formal.15 pIga

Podemos afirmar, pues, desde los diversos puntos de vista

ge han sido expuestos, asi como con base en que la realizacion

el “ius puniendi’ (que es un derecho subjetivo del Estado que se

sface por medio de la imposicién de Ja pena en su aspecto posi-

0, y de modo negativo mediante la absolucién de los inocentes)

corresponde Unicamente al 6rgano que juzga y sentencia, que e/

Ministerio Piblico o Fiscal es una parte en sentido for. como
| ocurre también con Tos acusadores particulates y privados en los
sistemas que, como el espafiol, permiten su intervencion.

g on

Para otros autores, entre los que se encuentra (Vélez M?ﬁ_\
de, el Ministerio Pdblico debe ser considerado como un “sujeto

Ja ley sustantiva en razén de un interés superior del Estado, el cual |
e 7 | - o o
impone a sus 6rganos el deber de administrar justicia. Y una parte/
jparcial no puede admitirse sin contradiccién’.16 Sin embargo,
citado tratadista estima que no constituye un obsticulo a su

equivale, en su opinién, s6lo a reconocer que la intervencién de
aquél en el proceso es esencial, exceptuando los casos de las accio-
nes privadas, “‘como titular del poder-deber de excitar y condicionar
[a_jurisdiccién penal con miras a obtener una_sentencia justa”.l7
Carnelutti segin apuntamos, define al M.P. como [“parte impar-)
cial"18 pero para Vélez, ése es un modo de calificarlo puesto que
~ aquél admite una nocién amplia de la funcién judicial en la cual
' coloca al M.P., concluyendo después que dicho instituto es parte
en sentido instrumental.19

Tanto SATTA como VELEZ, combaten la idea de Carne-
lutti de estimar al M.P. como “parte imparcial”’, ya que, segin
ambos, dicha idea es contradictoria porque si es parte no se pue-

15 CARNELUTTI, FRANCESCO; Ob. cit. (supra nota 1) pig. 60.
16 VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit. p. 252.

17 CARNELUTTI, F. Ob. cit. 388.

18 VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit. p. 252.

19 CARNELUTTI, F. Lecciones sobre el proceso penal (Traduccién de S. Sentis
Melendo). Ed. Uteha, Buenos Aires, 1950, p. 228. Inclusive el mismo Carnelutti
afrima que la naturaleza de parte es inconciliable con una posicién neutral, que
debe mantener el M.P. (p. 231).

T

arcial” de la relacién procesal, ya que “requiere la actuacién de |~

tesis admitir que el M.P. es parte en sentido formal, ya que ello



de ser imparcial, ya que se defiende el interés propio, subjetivg
mientras que el M.P. no persigue ese tipo de interés (propio o aje:
no) sino tan s6lo la realizacién de la voluntad de la ley, la justi.
cia, que tiene el deber de defender.20 Bl a0 TEAK

Finalmente Vélez M. concluye que la posibilidad de inhib;.
ci6n (abstencién) o recusacién es lo que demuestra la verdadera
posicion que ocupa el M.P., porque segin su criterio, se debe
inhibir y puede ser recusado en los casos sefialados por la Ley
(Cédigos Procesales de Cérdoba y Salta, entre otros), para que sea
lo que por ésta debe ser: "un tercero imparcial”.

Satta llega a una consideracién similar, estimando que el
M.P., como el Juez, “es un érgano genuinamente jurisdiccional”,
rechazando, por creer excesiva, la objecién de que el citado instituto
carece de poderes de decision o de coerciébn “porque se necesita

demostrar primero que sblo hay jurisdiccién alli donde esos pode-
res existen” .21

El tratadista espaiiol utiliza el criterio de la recusa-
cibén, al igual que Vélez M., pero para considerar al M.P. de este
Rais como “parte”, puesto que éste caricter, segin sus palabras,
“es lo que impide que el M.F. pueda ser recusado, ya que la recu-
saci6n se encamina a la exclusion del “judex suspectus” (Juez sos-
pechoso), pero no a la exclusién de una parte, cualquiera que sea
el papel procesal de ésta”.22

Asi pues, aplicando el mencionado criterio de la recusacion,
podemos determinar cuindo el M.P. es parte: si puede ser recusado
(caso de las provincias argentinas de Cordoba y Salta, entre otras,
asi como de Costa Rica —ver arts. 43 en relacién con el 29 del

20 VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit. p. 298. Segin este autor, la posicién de Car-

nelutti esti cercana a la suya en algunos aspectos pero considera que luego se
desvia “escuddndose en un juego de palabras”, para sostener primero el con-
tradictorio concepto de que el M.P. es una “parte imparcial”, y afirmar después,
en su obra Cuestiones sobre el proceso penal (traduccién de Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1961, p. 213) que es "un Juez que se hace parte”. (Ver al res-
pecto Vélez M., ob, cit. p. 298, en cita bibliogrifica N° 14). Para Vélez, pues,
el M.P. debe tenerse como un “sujeto imparcial” del proceso (y no como
“parte imparcial).
SATTA, S. estima, por otro lado, que la funcién (y el interés) del M.P. sélo
tienen correspondencia en la funcién (y en el interés) del Juez, “quién también
vigila la observancia de la ley”. (Ob. cit. p. 74). Otro tratadista que critica el
concepto de “parte imparcial” es FOSCHINI, quien le considera “absurdo” e
“ilégico™, en su obra “Cenni sul pubblico ministerio e sul pretore”, en la Rev. di
Dir. Proc. Padova, 1949, 2* parte, ps. 97 y ss.

21 SATTA, S. ob. cit. p. 75.
22 FENECH, MIGUEL, Ob. cit. p. 6.
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PCR) es parte; si no puede ser réfuﬂiq,md;‘eﬁ paite- (Easordé
) | UNIVERSIDAD BT GGETA RICA
Sin embargo, no somos partidarios
5p por varias razones: si acogiéramos literalmente esta tesis esti-
ndo que los motivos de la recusacién no son otros que impedir
conocimiento de un asunto por un determinado juez (por ejem-
por tener interés en el mismo, etc.), también debemos obser-
\yar que a los miembros del M.P. la ley les impide actuar (pot abs-
tencién) cuando ocurriere en ellos determinado interés (caso de
s articulos 96 a 99 de la LECr espafiola). Queda claro entonces,
que sea por recusacién o por abstencion, la finalidacflmd_e las mismas
‘que_pudiese servirnos para saber si el M.P. es o no parte pierte
su eficacia, porque en uno u otro caso dicha finalidad es idéntica:
impedir que determinado funcionario conozca ‘de un asunto por
encontrase dentro de las causas previstas por la ley. Inclusive nues-
“fra afirmacidn encuentra mayor base, respecto de la LECr, cuando
en ella se dice que los representantes del M.F. “no podran ser re-
cusados, pero se abstendrin de intervenir en los actos judiciales

cuando concurra en ellos alguna de las causas seitaladas en el ar-
" ticulo 54 de esta Ley (att. 96, la cursiva no es, desde luego, del
texto de la ley). No omitimos decir que el articulo 54 sefialado se
refiere precisamente a las causas legitimas de \recusacion.

Lo anterior nos hace pensar si tienen razon los que afirman
que el M.P. no es parte, considerandolo un “‘tercero 0 sujeto ini-
parcial” como Vélez, o como un Organismo Piblico ‘del E;tado,ZB
" 0 un 6rgano jurisdiccional, como Satta, u otras consideraciones.24

23 RODRIGUEZ DEL BARCO, José. Compendio de Derecho Judicial. Organiza-
" ci6n de tribunales. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1962, p. 265,

24 Al respecto existe un interesante y valioso trabajo de!]’ﬁéﬁ“lribas](vcr su ob.

cit, en supra nota 27) en el cual afirma que el nimerd de autores que conside-
ran que el M.F. no es parte cadd vez“es mayor (escribeesto en el afio de
1952), e inclusive expone cosas tan inferesantes como la siguiente: “Seria preci-
so, en fin, para considerarles parte” (al M.F.) que el fallo que se ditt: gxe‘g Te

yhete
‘]

su instifucion 16 afecta, sino en el interés patrimonial o personal, en st 0 en el
de su representado; y eso no le afecta”. (p. 193). Concluye exponiendo diver-
sos criterios de autores que no estiman como “parte” al instituto en examen,
asi: “Es un organo de justicia, como Plaza dice. Una institucién dentro del
orden judicial, com afirma Aguilera y Rives, Institucién, que se.:’jalan "Domin:
guez y Pina. Mayer se expresa: “Es un érgano del Estado, no “parte’, y asi
Wach; agrega asimismo, el citado Iribas, en su lista, Gundel, e inclusive a
Gémez Orbaneja, aunque no en forma categbrica, sino en cuanto éste afirma
que lo que se busca es que el Estado en cuanto acusa, M0 juzgue. Ver al
citado trabajo entre ps. 187 y 196, inclusive ambas.

e

|
!

de la anterior. formula-—=

aféctare, no €n Su aspecto_animico-profesional, que eso por el propio espiritu desif



Nuestro criterio podemos resumirlo del modo sigiuente: creemoy
“que el M.P. es parte, s6lo en sentido formal observando lo que aj
respecto puedan senalar las diversas legislaciones, aunque lamen.
tablemente en la mayoria de los casos adolecen de falta de tecni-
cismo. Asi, por ejemplo, la LECr hace completa distincién entre las
“partes” y el M.F. en sus articulos 25, 26, 656, 773, 854, 882, 894,
929y 950, entre otros. Lo mismo ocurre con el CPPCR en sus articu-
los 25, 33, 43 y otros, todo lo cual nos hace prescindir de su
utilizacién.

El MP. (M.F.) es parte, en sentido formal, porque, como
ya dijimos, tiene capacidad para estar en el proceso;?5 no hay en
¢l imparcialidad como la del Juez; al contrario, es su finalidad la
persecucién en juicio (aunque no a ultranza, desde luego) de los
presuntos autores de un hecho delictivo; su participacion eviden-
ciada queda, pues, cuando se constituye con capacidad necesaria
en el proceso, en la basqueda de su cometido.

Otros autores (Merkel e Hippel entre ellos),26 consideran al

MP. (M.E.) como parte en sentido material, lo que hemos des-
cartado conforme a la exposicién que en este apartado se ha heche.

Asimismo existen otras clasificaciones en las cuales pode-
mos ubicar al instituto objeto de nuestro examen, como son las si-
guientes: a) la clasificacién que atiende a la posicion que las par-
tes ocupan en el proceso penal, determinandolas como._gcusadoras

el M.P., el acusador particular, el acusador privado y el actos
civil), y acusadas (el perseguido en el proceso penal, el respon-
sable civil, directo y subsidiario).

b) Las partes anteriores a su vez se incluyen en la cate-
goria de pattes necesarias (el M.P. - MLE., en los delitos persegui-
bles de oficio, y el acusador particular en ciertos casos; asi comc
el privado en los llamados delitos “privados” - injuria, calumnia
etc.) y contingentes (que son, por exclusién, las restantes).

c¢) Otra clasificacién atiende al objeto civil en el proceso
penal, teniendo en cuenta que es potestativo utilizar este procesc
pata obtener la llamada restitucion de la cosa, asi como la repa-

25 CFR. PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES, ob. cit. Supra nota 96,
p. 101, segundo pérrafo.

26 Asi I:E sefala RODRIGUEZ DEL BARCO, en su ob. cit. p. 265, segundo pé-
rrafo.
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(_-_'gacién del dafio y la indemnizacién de los perjuicios, llamando a

Jas partes:_actor civil, responsable civil directo y responsable civil

- subsidiario.
_substdiario.

d) Una dltima clasificacién, bastante conocida, aunque en

 si innecesaria y equivoca es la que distingue a las partes en piiblicas

y privadas (la tnica pablica seria el M.P. - M.F. y las otras serian
privadas) .27

Asimismo Eberhard Schmidt, coincidiendo fundamentalmente
con los autores que ya se han citado, menciona una serie de razo-
nes por las que considera que el Ministerio Pidblico no es parte en
el sentido cldsico que ha tenido siempre el concepto. Sobre lus
argumentos fundamentales que expone Schmidt, vamos a mencio-
nar los siguientes:28

a) Cuando el Estado, en el papel de sujeto procesal, tal como
lo llama Schmidt, se presenta a través del Ministerio
Piblico ante su propio tribunal como titular del derecho, se
subordina, en forma constitucional al poder judicial, pero este
no quiere decir de manera alguna, que se ponga en el misme
plano que el acusado, Frente a éste, el M.P. siempre mantie-
ne su condicién de autoridad dotada de Poder piblico, cuyos
intereses procesales no pueden compararse con los del acu-
sado. En realidad sélo puede hablarse de partes (en el sen.
tido clasico del término), cuando los titulares de un derecho
comparecen ante un Tribunal, defendiendo intereses que dES-E
de un punto de vista del Estado, se encuentran en el mismo/
plano de valor.

b) El Ministerio Publico coincide con el Tribunal en los mismos
objetivos esenciales. Ambos buscan la verdad y la justicia,
raz6n por la que el Ministerio P#blico, en ciertas circunstan-
cias, podrian actuar en favor del imputado. EI M.P. no
tiene los intereses y objetivos propios de lo que cominmente
se llama parte.

27 Recomendamos la lectura, para un conocimiento mds amplio respecto de estas
clasificaciones, del MUE de Prieto-Castro y G. de Cabiedes (ob. cit, supra nota
96, ps. 101 y 102) de donde hemos obtenido los datos expuestos de la
mismas,

28 Schmidt, Eberhard: “Los Fumdamentos tedricos y constitucionales del derecho
procesal penal”. Ed. Bibliografica Argentina-1957 p. 72.
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c) El acusador y el acusado no discuten entre ellos ante ¢
Tribunal, sino que més bien, el presidente del mismo ejecut,
su_plan de investigacién, cuanEJo presente las preguntas ¢}
acusador y cuando interroga al acusado.

d) En el proceso penal no sucede lo mismo que en el procedi.
miento civil, ya que no se refleja en ningin momento el poder
de disposicién del acusador y del acusado sobre el objeto del
proceso. Esta situacién se evidencia claramente en el heche
de que en el procedimiento por delitos de accién publica, no
es posible la conciliacién o el {lamado cominmente “arreglo”.

Todos los conceptos que hemos citado, se resumen claramente
en la sigiuente afirmacién de Schmidst: “...En el proceso penal
por una razén de mayor peso, relacionada con la propia estructura
dgl mismo, no puede hablarse de “partes”. Las verdaderas partes
discuten ante un Tribunal que resuelve la disputa, pero tienen
la posibilidad de transar porque, naturalmente, sus intereses en dis-
cusién estin sobre un mismo plano de valor...”.29

En nuestro Cédigo procesal penal, al realizar un anilisis sis-
temdatico y gramatical de las normas, se puede determinar que se
hace distincion entre Ministerio piblico y partes. El Titulo IV del
Libro Primero se refiere al Ministerio Piiblico, en forma indepen-
diente, en cambio lo referente a las partes tal como lo dice el Codigo,
estd referido al T#ulo V' del Libro primero, cuando habla de “'Par-
tes y Defensores”.

Hay una gran cantidad de articulos del c6digo Procesal Penal
que siempre distinguen entre partes y Ministerio Pablico.30
~ Consideramos que el Cédigo Procesal Penal costarricense no
ha incluido al Ministerio Piiblico como “'parte” (en sentido mate-
rial desde luego). El propio Cédigo, tal como lo hemos men-
cionado, distingue el Ministerio Piblico de las partes. S6lo puede
considerarse como parte en un sentido formal. o
El anterior criterio, que ya ha sido expuesto con anteriori-
dad por otros estudiosos del Derecho procesal costarricense3! nos

29 Bis. ob. cit. p. 73.

30 Ver articulos 143, 147, 149, 194, 198, 329, 330, 34 i
de Procedimientos Penales. o EaRike g ¥ 9% et Gl

31 Rojas Sénchez, Jorge. “Las partes del proceso penal”. En Rev. Judicial N° 1
afio }976d, pl 79 '565' Asimlisrrl%l‘Gonzé{elz Esquivel, Jorge. “El pro'!I:Iema dg;‘ mo-
nopolio de la accién penal puablica en el M.P.". en Revista ienci idi
i ol aluogienl, e n Revista de Ciencias Juridicas
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bilga a rechazar la Jurisprudencia establecida por la Sala Segunda

'Ol en sentencia de las catorce horas con cuarenta minutos del
de marzo en curso,32 que ante una solicitud de revocatoria y
idad concomitante presentada por el Ministerio Piblico contra
resolucién que declard desierto el Recurso de casacién por no
paber sido mantenido por el M.P., determiné en forma expresa,
sue el Ministerio Phiblico es una “parte” como cualquier otra (en
sentido material) dentro del proceso penal, razén por la que no
pueden establecerse privilegios en su favor.

En vista del interés que reviste para nuestro estudio la reso-
lucién, creemos conveniente transcribir literalmente la resolucion
de la Sala y los argumentos que expusieron los representantes del
Ministerio Piiblico al interponer el Recurso de revocatoria, que dice

o siguiente:

Recurso de Casacién del Ministerio Piblico interpuesto por el
seiior fiscal de juicio, Lic. Fernando Cruz Castro:

En causa por estupro, conira Fernando o Luis Fernando Go-
mez Castillo, en daio de Eileen Alvarez Morales.

Sala Segunda Penal de la Corte Suprema de [usticia:

Jotge Rojas Espinoza y Fernando Cruz Castro, Jefe del Mi-
nisterio Péblico y Fiscal de Juicio, por su orden, con el debido
respeto, comparecen 2 manifestar lo sigiuente:

Desercién del recurso del Ministerio Piblico: Ese Tribunal
declara desierto el presente recufso de casacién, en auto de las
ocho horas del veintid6s de enero en curso, por haber vencido “el
término de emplazamiento” sin que el recurrente compareciera a
mantener el recurso”, con aplicacién del articulo 468 del Cédigo
de Procedimientos Penales en relacién con el 479, ib.

Nulidad de la desercién declarada: Con todo respeto para esa
Honorable Sala, considera el Ministerio Pablico, representado por
los suscritos, que la mencionada decisién esta viciada de nulidad,
por las razones que a continuacién se apuntan:

El tramite especial para el recurso del Ministerio Publico:

32 Ver causa seguida por estupro contra Luis Fernando Gémez Castillo, en perjuicio
de Eileen Alvarez Morales.
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El articulo 467 del Cédigo de Procedimientos Penales ests.
blece un tridmite especial para el recurso, tanto de apelacién comg
de casacién (Articulo 479), por lo que no rigen para el Ministeriq
Pablico las disposiciones del articulo 468 citado:

IL—En cuanto a la incomparecencia en el término del em.
plazamiento:

La resolucién que aqui se impugna dice que: “El término del
emplazamiento vencié el diecinueve del mes en curso”. Este tér-
mino de emplazamiento es el que acuerda el articulo 478, y la par-
te apelante “podrd comparecer por escrito antes de que las actua-
ciones fueren recibidas por el Tribunal”. Pero en cuanto al recurso
del Ministerio Pablico, el articulo 467 dice: “... se oira al Fiscal...
en cuanto se reciban las actuaciones ...”. Es claro, entonces, que ¢l
término que corre para el Ministerio Piblico es el de la audiencia
del 467 y no el que contiene el auto de admisién del recursc. La
resolucién impugnada dice que: “El término del emplazamiento
venci6 el diecinueve del mes en curso”, pero lo que ha vencido en
ese dia es la audiencia conferida por esa Sala, por providencia de
las siete horas treinta y cinco minutos del dieciséis de los corrien-
tes, de tres dias. No estd, pues, obligado el Ministerio Pablico a
comparecer en el término del emplazamiento del auto de admi-
sioén del recurso, a que se refiere la relacién de los articulos 465,
478 y 468.

11.—E! silencio del Ministerio P#blico no implica desistimien-
to del recurso:

El Ministerio Pablico puede desistir de los recursos, pero so-
lamente en forma expresa, en dictamen fundado (Articulo 457),

por lo que el silencio que guardare respecto de la citada audiencia
“no implicard desistimiento” técito. (Articulo 467).

I.—La desercién solamente puede ser declarada en cuanto
a la parte recurrente:

El Ministerio Pdblico no es parte recurrente, segin el siste-
ma procesal penal en vigor, y por ello los recursos estin estructu-
rados de tal suerte que, claramente, se distingue entre las partes y
el Ministerio Pablico, 6rgano imparcial y requirente. Esta distin-
cién se evidencia en el citado articulo 457, que dice:
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“El Ministerio Pablico podrd desistir de sus recursos...".
nbién podrin desistir las partes de los recursos deducidos por
...”. Resulta innecesario, por respeto a ese Tribunal, insis-
sobre este extremo que la doctrina se ha encargado de explicar
ampliamente, y que nuestro Cédigo ha consagrado. : {
"~ Dado que el Ministerio Piblico no es patte, propiamente -
a, en el proceso penal, el trimite especial del articulo 467,
a sus recursos de apelacidn y casacion (articulo 479), el prin-
jo de legalidad o de no discrecionalidad que informa el articu-
0 5, y la diversa sancién establecida ante el silencio~del*Ministerio
blico y ante la incomparecencia de la parte recurrente, la deser-
'n de los recursos del Ministerio Ptblico no estd autorizada en
uestro Codigo de Procedimientos Penales.

El articulo 5 reserva a la ley el establecimiento expreso de
‘su propia excepcién, la cual no se configura en el g.rticulo 463,
que, por lo expuesto, no le puede ser validamente aplicado al Mi-
nisterio Pablico.

Antecedente de orden histérico:

: Un breve resumen, de orden histérico, de nuestra legislacién
‘vigente al respecto, ayuda a clarificar el tema:

! Bien sabemos que nuestro Cédigo de Procedimientos Pena-
les es copia del de la Provincia de Cérdoba de la Reptblica Fede-
‘ral Argentina; que ese Cédigo fue reformado y que el nuestro
fue adoptado cuando ya aquél habfa sufrido una reforma Fotal,
al influjo innovador del mismo autor, Vélez Mariconde, que junto
con Sebasti4n Soler, se habfa encargado de redactar el original de
1937.

De esto resulta que el Cédigo de Cérdoba, promulgado el
- 28 de agosto de 1939, no distingue, en esta materia, entre los recur-
sos del Ministerio Pablico y las partes, de modo que el articulo
502 (sobre casacién) remite al 490 (sobre apclaaég), que autori-
2a la desercién, declarable de oficio, si “el apelante” no se aperso-
na en “el término del emplazamiento”. (Laje Anaya y Peralta.
Cédigo de Procedimiento Penal de Cérdoba. Concordado, Anota-
do y Comentado). e ) -

Pero ya en la exposicién de las directrices que impulsaron
esas reformas (de 29 de abril de 1968), pz}rcmles en cuanto al
sistema mixto establecido, pero que determinaron la promulga-
cién de un nuevo cuerpo legal, se explica lo que sigue:

s



“Admitida la posibilidad de que el -Fiscal de Cimara desist,
del recurso por el Agente Fiscal, el articulo 486 consagra,
para la apelacién, un tratamiento juridico distinto al que
corresponde cuando el recurso es interpuesto por una parte,
lo que prevé el articulo 487”. “Con arreglo a una acordada
del Tribunal Superior, el articulo 486 exige que cuando el
recurso haya sido interpuesto por el Agente Fiscal, se corra
vista al Fiscal de Cidmara (por tres dias, segan el art. 162),
para que exprese si mantiene o no el recurso. No sélo se le
hace conocer la existencia de la impugnacién, sino que, ade-
mds, se le exige un pronunciamiento expreso. Su mero silen-
cio (el hecho de no contestar la vista en término) no vale
como desistimiento, sin perjuicio de que la Cimara imponga
[sancién disciplinaria por omisién de un deber legal. En otros
términos, quedard, entonces, en vigencia el recurso ya inter:
puesto por el Agente Fiscal”. “Con respecto al M. Fiscal,
pues, no se autoriza el mismo trimite dispuesto (desercion)
por mera incomparecencia del apelante”.

Lo transcrito anteriormente esti referido al recurso de ape-
lacién, pero tiene igual validez para el de casacibn, respecto del
cual Vélez Mariconde explica: “La modificacién sobre el tramite
del recurso (art. 498) que serd igual al de la apelacién se basa
en nuestras ultimas experiencias . ..”.

En nuestro Cédigo el tramite del recurso de casacién, tam-
bién, es igual al de apelacién, segin el articulo 479, con la dife-
rencia que el término para informar es de diez dias, en vez de
cinco del 469.

Peticion:

En virtud, pues, de lo expuesto, la resolucién de esa Sala
de las ocho horas del veintidés del presente mes la estiman los
suscritos nula, por errbnea aplicacién del articulo 468, por no
estar autorizada la desercion en cuanto al recurso de apelacion y
de casacién del Ministerio Pablico; por ser contraria al articulo 5,

‘\ya que hace cesar el ejercicio de la accién penal, sin disposicion

legal al respecto, con infraccién, ademds, del articulo 467, segiin
el cual el silencio del Fiscal “no implicard desistimiento”, de modo
|que a pesar de él, el recurso mantiene su vigencia.
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a) Revocatoria:
Puesto que la desercién implica la caducidad del recurso y ha

- sido resuelta sin sustanciacién alguna, constituye, asi, un articulo

del proceso, en los términos del articulo 460, que distingue entre
incidente y articulo del proceso, ya que no se justifica, de otra
manera, el empleo alli de dos vocablos unidos con la misma signi-
ficacién procesal, ya que, mds bien, la o, (“incidente o articulo del
proceso”) tiene una funcién disyuntiva, en previsién de los diversos
momentos procesales que han de ser resueltos o que se resuelven
sin la previa formulacién de un incidente, propiamente, y sin nin-

- guna sustanciacién. Por esto los suscritos, con todo respeto, solici-

tan se revoque el citado auto de las ocho horas del 22 de este mes,

- por las razones arriba expresadas.

b) En subsidio de la revocatoria, alegan los suscritos la nu-
lidad de la mencionada resolucién de esa Sala (ocho horas del
veintidés de enero de 1979), con base en el razonamiento ante-
rior, y con aplicacién de la conminacién genérica de nulidad del
articulo 145, inciso 2°, respecto de la inobservancia de las dispo-
siciones concernientes a la intervencién del Ministerio Pablico en
el proceso, ya que esa Sala le ha puesto término a la accién penal
ejercida, mediante la desercién declarada del presente recurso de
casacién, con infraccién del articulo 5 y por indebida aplicacion del
468. Por ello piden, respetuosamente, se declare la nulidad de esa
resolucion.

Se aclara que todos los articulos citados son del Cédigo de
Procedimientos Penales.

Muy atentamente ruegan resolver de conformidad.

San José, 24 de enero de 1979.
(f.) Jefe del Ministerio Pablico (f.) Fiscal Quinto de Juicio

*

Sala Segunda Penal de la Corte de Justicia. San José, a las
catorce horas cuarenta minutos del seis de marzo de mil novecientos
setenta y nueve,

Vista la solicitud de revocatoria y nulidad que contra la re-
solucién de esta Sala de las 8:00 horas del 22 de enero dltimo, in-
terponen el sefior Jefe del Ministerio Pablico, Licenciado Jorge
Rojas Espinoza y el Fiscal Quinto de Juicio, Licenciado Fernando
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Cruz Castro, dictada en la presente causa seguida contra Fernando
0 Luis Fernando Gémez Castillo, procesado por el delito de estu.
pro en dafio de Eileen Alvarez Morales; vy,

Considerando:

IL—Los articulos 467 y 468 del Cédigo de Procedimientos
Penales, establecen dos situaciones procesales distintas. El primero
de ellos se refiere a los recursos interpuestos por el Agente Fiscal
€n cuyo caso se oird al Fiscal del Tribunal de Apelacién para que
exprese si lo mantiene o no. El segundo caso, articulo 468, se re-
fiere a todas las partes del proceso, desde luego entre ellas al M;-
nisterio Piblico, que deben mantener su recurso dentro del térmiro
del emplazamiento y de no hacerlo él mismo se declarard desierto.
Tanto el Jefe del Ministerio Pablico, Fiscal de Juicio o Agentes
Fiscales, caso de recurrir en casacién deben comparecer dentro del
itérmino respectivo a mantener sus recursos, pues de mantenerse la
Itesis contraria seria crear en favor de esos funcionarios un privi-
|legio procedimental que la ley no les brinda, y como légica conse-
| cuencia, un desequilibrio procesal entre las partes, que la ley no
|propicia. (El subrayado no es del texto original).

En consecuencia, estima este Tribunal que la resolucién ata-
cada debe mantenerse por estar ajustada a derecho. Debe estable-
cerse, conforme ya se resolvié, concretamente para el futuro que
el recurso de casacién debe ser mantenido por el recurrente, como
lo exige la Ley, so pena de desercién. (Ver como antecedente reso-
lucién de esta Sala N°® 27 A de 10:000 horas del 1° de abril de
1977).

Por tanto:

Se declara sin lugar la revocatoria y nulidad concomitante
formuladas.

Conclusiones:

Resumiendo lo que se ha expuesto anteriormente, podemos
afirmar que el Ministerio Pdblico #0 es parte (en sentido mate-
rial) sino solamente en sentido formal. Esta tesis es compartida por
multiples autores, entre los cuales podemos sefialar a Vélez Ma-
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DE DERECHO

de (pricticamente el creador de nuestro Cédigo Procesal Pe-
), asi como Prieto-Castro y Eberhard Schmidt, quienes prefie-

ren denominarlo “sujeto procesal”, entre otros que ya fueron cita-
dos en este trabajo.

En razén de lo dicho, y atendiendo a las mismas normas pro-
cesales contenidas en nuestro actual Cédigo de la materia, no pue-
- de pretenderse que la distincién en el trato que brindan al Mi-

nisterio Pdblico algunas de las normas referidas (v.g. el art. 467
del C.P.P.) establezca “un desequilibrio procesal entre las partes
que la ley no propicia”, cuando precisamente la ley, apoyada en la
“doctrina, separa al Ministerio Pablico de la categoria de parte (en

~sentido material).
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PROTECCION Y PROMOCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS*

Dr. Rodolfo Piza Escalante

Profesor de Derecho Piblico

Presidente de la Corte Internacional
de Derechos Humanos

Embajador de Costa Rica
en las Naciones Unidas.

% Declaracién ante el ECOSOC: Economic and Social Council (Consejo Econdémico
y Social) de la ONU; Nueva York, 3 de mayo de 1979.



La Delegacién de Costa Rica tiene especial interés en los tra-
- bajos del presente periodo de sesiones del Consejo Econémico y
Social relacionados con la proteccién y promocion de los Dere-
chos Humanos, por varias razones fundamentales: —
f
En primer lugar, por el largo e indeclinable compromiso que |
el pueblo de Costa Rica, por encima de todos sus cambios de Go- (
bierno y de todos sus intereses, tiene contraido con los Derechos
y libertades fundamentales de la persona humana, como sujeto j

dltimo de todo el derecho, inclusive del internacional;

En segundo lugar, porque mi Delegacién considera que los
derechos humanos, no solamente han ingresado total e irreversible-
mente en la esfera del orden internacional, sino que constituyen
uno de los pilares sobre los que se asienta ese nuevo orden inter-
nacional, porque son condicién esencial de los derechos de los
pueblos y de los Estados y la tnica garantia segura de la paz y
seguridad internacionales;

En tercer lugar, porque mi Delegacién ha venido siendo des-
de hace mis de 12 afios impulsora del proyecto para crear un Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
cuyo examen primero en la decisién tomada en 1977 por la Asam-
blea General y después explicitamente en la resolucién N° 33/105,
fue encomendado por el 6rgano mdximo de nuestra Organizaci6n
a la Comisién de Derechos Humanos cuyo informe es ahora objeto
de anilisis.

Estas mismas tres razones me impulsan a plantear algunas
observaciones importantes sobre el informe y los trabajos de la
propia Comisién de Derechos Humanos y sobre su desarrollo en
el seno de este Consejo y de las Naciones Unidas en general:
1) El desarrollo del tema de los Derechos Humanos en el dmbito
de las Naciones Unidas ofrece, a nuestro juicio, un especticulo
paradéjico en el que, al lado de grandes logros institucionales en
el campo de las definiciones, (por ejemplo en la Carta de San
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Francisco, en la Declaracién Universal, en los Pactos de Derechog
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
y en las resoluciones, declaraciones y convenios relativos a aspectos
especificos, como los derechos de la mujer y del nifio, de los tra-
bajadores y refugiados, o la lucha contra la discriminacién racial,
etc.) hay sin embargo una realidad politica que convierte la lucha
por los derechos humanos en un_instrumento_de propaganda, en
que muchos de los grandes violadores de los derechos humanos se
rasgan sus vestiduras, presentindose como campeones de los mus-
mos, cuando no en una accién de una sola via, en que se conde-
nan y se persiguen las violaciones de los derechos humanos Gnica-
mente cuando son perpetradas por regimenes que no cuentan con
las simpatias politicas de una mayoria aritmética, mientras se
callan y hasta se aplauden cuando lo son por miembros circunstan-
ciales de esas mayorias. Esta paradoja tuvo un ejemplo critico re-
ciente en el caso de Camboya o Kampuchea Democratica, en que
una serie casi inimaginable de violaciones masivas de los derechos
humanos de ese pueblo, denunciada persistentemente por delegacio-
nes que hoy constituyen una minoria dentro de las Naciones Uni-
das, encontraba invariablemente el amparo de la mayoria, mientras
el régimen politico de esa nacibén se ubicaba en la esfera de influen-
cia de esa mayoria; pero, tan pronto dej6é de estarlo, entonces si,
tardiamente, las violaciones de los derechos humanos del régimen
de Pol Pot se volvieron importantes y empezaron a aducirse inclu-
sive para justificar la clarisima agresion de Viet Nam a ese pais.

2) Esta triste realidad, lamentable de por si, ha traido dos
clases de consecuencias graves, que claramente se reflejan en el
proceso de los Derechos Humanos, tanto a nivel de la Asamblea
General, como en el especifico de la Comisién de Derechos Hu-
manos y del ECOSOC: la_primera es la resistencia a establecer
mecanismos generales adecuados que garanticen mejor la_protec-
cién y promocién de los derechos humanos, sobre todo de los dere-
chos del ser humano frente a la autoridad, sea esta nacional, ex-
tranjera o internacional. No quiero decir con esto que no se hayan
creado algunos mecanismos de relativa eficacia, sino que estos se
han creado solamente, sea para casos concretos que caen dentro
de la definicién de los derechos humanos de una sola via, como
ha ocurrido en el caso de Chile, con la expresa negativa a la posi-
bilidad de convertirlos en mecanismos de aplicacién general, o sea,
cuando los ha habido generales, con la expresa condicién de que
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‘tienen que ser aceptados por los propios Estados acusados de vio-
Jar los derechos humanos.

La segunda consecuencia a nuestro juicio méas grave todavia,
‘cgala.tgg_i.vgrsa.cién del concepto mismo de derechos humanos, con
¢l proposito evidente de ponerlo al servicio de los intereses politi-
cos de determinados Estados.

3) Esta tergiversacion se ha hecho en dos sentidos: uno, al
mezclar y confundir indebidamente dos clases de derechos humanos,
que son igualmente importantes y que deben promoverse con igual
intensidad que inclusive son interdependientes, pero que tienen ju-
ridicamente una significacién, un alcance y una aplicacién sustan-
cialmente diferentes: por una parte, los “derechos de libertad”,
como son los civiles y politicos, derechos del ser humano frente
a la autoridad y, por lo tanto, excluyentes de la accién estatal, que
son los tnicos “violables”, en el sentido de que son los tnicos
que establecen una esfera de libertad que el Estado estd obligado
a respetar y hacer que se respete; por la otra, los “derechos socia-
les” o0 “‘derechos al bienestar”, como son los econémicos, sociales y
culturales, derechos del ser humano no frente a la autoridad sino
a la_accién_de la_autoridad y del Estado y, por lo tanto, que
obligan al Estado a_actuar en forma tal que asegure su. realiza-
ci6n; estos (ltimos, como aspiraciones que son a una sociedad mejor,
son derechos que pueden cumplirse o no cumplirse, de manera
mejor 0 peor, pero que por su naturaleza no se respetan i se

Fsa misma diferencia de naturaleza determina mecanismos
de eficacia totalmente diferentes: los derechos de libertad se pro-
tegen; los derechos al bienestar se promueven. Por esto mismo, la
jurisdiccién, tanto la nacional como la internacional, en materia de
derechos humanos, no puede referirse més que a los Derechos de
libertad, como lo reflejan claramente los Pactos de Derechos Ci-
viles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:
s6lo respecto del primero existe, por lo menqs‘embnonanamente,
una jurisdiccién (en el caso concreto, el Comité de Derechos Hu-
manos), que debe aceptarse de conformidad con el Protocolo Fa-
cultativo del mismo. En cambio, para los derechos al bienestar o
derechos. econbmicos, sociales y culturales, solo_pueden_existiz me
canismos _de_promoci i6n_inl ional, ~como el
que acaba de establecer el ECOSOC, y obligaciones de caréicter pro-
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gramitico de los Estados y de la comunidad internacional, como la
de adoptar las medidas constitucionales, legislativas, administra-
tivas y econémicas necesarias para promover su realizacién progre-
siva, 0 como la de establecer mecanismos de cooperacién y de
mayor justicia que permitan a los pueblos su pleno desenvolvimien-
to y el més justo reparto de la riqueza.

Este manipuleo politico se ejemplifica, no solamente en
discursos e intervenciones , sino también en el sentido y contenido
mismos de resoluciones importantes, como la de la Asamblea Ge-
neral N° 32/130 de 1977, que consagré el principio de que “todos
los derechos humanos son indivisibles y de que, en consecuencia,
“la plena realizacién de los derechos Civiles y Politicos sin el goce
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, resulta impo-
sible”. Obviamente, si esa indivisibilidad de los derechos de liber-
tad y de los derechos al bienestar fuera verdad, los derechos de
libertad carecerian de sentido, peor atin si a la indivisibilidad se
agrega la franca subordinacion que esa resolucién plantea y que
se observa todos los dias en la accién de las Naciones Unidas, su-
bordinacién de los derechos de libertad a los derechos al bienestar;
porque entonces, ante cualquier violacién de los primeros, se con-
testa con el pretexto de que afin no se han logrado las condiciones
econémicas y sociales que hagan posible respetarlos y cumplicar-
los, cuando no se utiliza el otro recurso de contraatacar alegando
que en otros paises también se violan los derechos humanos porque
no se hayan podido realizar a plenitud los derechos al bienestar
que son, por definicién, una meta lejana, acaso siempre inalcan-
zable.

4) La otra tergiversacién, montada sobre la primera, ha con-
sistido en la creacién artificiosa de una especie de derechos hu-
manos “colectivos”, entre los que se incluyen también derechos de
los pueblos y de las naciones, que solo son humanos indirecta-
mente, con la consecuencia de que, en virtud de ese artificio, se
sostiene que solamente esos derechos colectivos pueden ser materia
de una accién internacional y de que, en cambio, los derechos hu-
manos no colectivos, que son los verdaderos derechos humanos
propiamente tales, como derechos cuyo sujeto es el ser humano
como tal, se dejan a la jurisdiccién interna de los mismos Estados
responsables de sus violaciones. El juego politico que se asoma
detras de este artificio es claro y comprensible; lo que no lo es:
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- décilmente a esas argiceas. Basta e una-hojeada a las actas

y resoluciones de la Comisién de Derechos Humanos y a la agenda
de la presente reunién del ECOSOC, para darse cuenta del no-
table desequilibrio que presentan, en calidad y cantidad, en los

sentidos sefialados.

5) No quiero que nuestro pesimismo se interprete como ne-
gativa a aceptar algunos logros positivos en algunos campos im-

~ portantes en materia de derechos humanos, ni como reticencia a

reconocer que algunas de las resoluciones y proposiciones adopta-
das por la Comisién de Derechos Humanos se ubican claramente
en el buen sentido. (Dentro de ellas, creo que debo mencionar la
satisfaccion que me causa como Centroamericano la resolucién 14
(XXXV) que condena enérgicamente la violacién masiva de los
derechos y libertades fundamentales del pueblo de Nicaragua por

- el Gobierno de ese pais, materia en que los costarricenses estamos

definitivamente al lado de nuestros hermanos nicaragiienses); es
més bien una respetuosa llamada de atencién sobre lo mucho que
falta por hacer y, especialmente sobre una peligrosa y regresiva
tendencia general que, todo lo contrario de acercarnos a las grandes
metas que recoge la Carta de San Francisco y la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, parece querer lanzar a nuestra
Organizacién por la misma pendiente que dio al traste con la
liga de las Naciones.

6) Uno de los ejemplos mis claros de esa actitud inconse-
cuente, es lo ocurrido con el proyecto de creacién de un Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
de sus ambiciosas proporciones originales, que planteaban la crea-
cién de una verdadera autoridad ejecutiva internacional para la
proteccién y promocién de los derechos humanos, al modo de una
especie de procurador o fiscal general o del ombudsman escandi-
navo, el legitimo interés de los patrocinadores del proyecto de
lograr por lo menos un modesto paso hacia adelante, les llevé a
ir reduciendo progresivamente sus alcances hasta convertir al Alto
Comisionado pricticamente en un simple mediador y promotor. En
este sentido, lo que ahora estd planteado es sencillamente la nece-
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sidad de que, al lado de la Comisién de. Derechos Humanos y i,
interferirla, exista un funcionario ejecutivo de alto nivel, subord;.
nado por supuesto al Secretario general de las Naciones Unidas
que realice permanentemente y sin condicionamientos politicos, |5
labor de promocién de los derechos humanos que tanta falta hace.
En este sentido, carece de importancia si se llama Alto Comisio-
nado, Subsecretario General u otro nombre semejante.

Sin embargo, ni ain estas modestisimas proposiciones pare-
cen haber satisfecho la enemiga de quienes quieren seguir utili-
zando los derechos humanos s6lo como un arma de propaganda
a la medida de sus intereses politicos circunstanciales y, por eso,
rechazan sistemiticamente todo esfuerzo institucional o préctico
en favor de los verdaderos derechos humanos que son, valga repe-
tirlo, los que se reconocen, no se otorgan, al ser humano frente
a toda autoridad y, sobre todo, frente a la propia autoridad a la
que estd sujeto inmediatamente, que es la autoridad del Estado
bajo cuya jurisdiccién reside; la enemiga de quienes enarbolan el
principio de no intervencién y el derecho de libre determinacion
de los pueblos, no para garantizar a estos su soberanfa y posi-
bilidades reales de autodeterminarse, sino para garantizar la tran-
quilidad e impunidad de los regimenes que los oprimen; la enemiga
de quienes se autoproclaman defensores de los derechos humanos
y no tienen inconveniente en patrocinar declaraciones y resolucio-
nes romanticas o inclusive en suscribir pactos sustanciales llenos de
buenas intenciones, pero se niegan invariablemente a rendir o a
que se les pidan cuentas de su cumplimiento.

7) El proyecto para la Creacién de un Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, después de haber
sufrido dilaciones sucesivas durante diez afios, en 1977 sacH del
escenario de la Asamblea General mediante una decisién de la 68*
sesion de la Tercera Comision, de “no votar el proyecto de resolu-
ci6n que figura en el documento A/C.3/32/L.25/Rev. 1,en el en-
tendimiento de que la propuesta contenida en él y todos los do-
cumentos que a ella se refieren y que han sido considerados por la
Tercera Comisién durante el trigésimo segundo periodo de sesio-
nes de la Asamblea General, asi como las opiniones expresadas en
el debate respecto a dicha propuesta, serdn remitidos a la Comisién
de Derechos Humanos para su consideracién en el venidero trigé-
simo cuarto periodo de sesiones de la Comisién, en el curso del
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analisis general que éste debe emprender respecto de lqs distintos
riterios y medios posibles para mejorar el goce efectivo de los
derechos humanos y las libertades fundamentales”. En virtud de
a resolucién de la Asamblea General N* 32/130, parrafo resolu-
tivo 2, ese proyecto, entre otros, debia ser considerado por .la
‘Comisién de Derechos Humanos y las conclusiones y recomendacio-
nes correspondientes sometidas, por conducto del ECOSOC, a la
Asamblea General en su trigésimo cuarto periodo de sesiones

- (1979).

8) Ante el temor justificado, y ahora comprobado, de que
‘Ja Comisién de Derechos Humanos no pudiera o no quisiera avanzar
en el estudio del proyecto, mi Delegacién lo presenté una vez
‘m4s 2 la Asamblea General en su trigésimo tercer periodo ordina-
" rio (1978). Nuevamente la proposicién se encontré con la oposi-
. ci6n sistemética de las mismas delegaciones de siempre, hasta que,
- finalmente, se produjo por consenso una resolucién procesal, la
N° 33/105, que requiri6 expresamente a la Comisién de Derechos
- Humanos “tomar en cuenta, en la continuacién de su labor de
andlisis global, los puntos de vista expresados sobre las diferen-
tes propuestas presentadas durante el debate general sobre este
tema en el curso de la presente sesion, asi como en el de la trigé-
sima segunda sesi6n de la Asamblea General, inclusive la de un
cargo de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos”.

9) Sin embargo, todo lo que la Comisién pudo hacer sobre
este tema se refleja en el parrafo 13 del capitulo III del proyecto
de resolucién sometido a la atencién del ECOSOC, que dice:

“13.—Toma nota de la resolucién 33/105 de la Asamblea
General, de 16 de diciembre de 1979 etc. ..y de que la Comision
no pudo llegar a un acuerdo sobre esta Gltima cuestion”.

Esta conclusién resulta mas descorazonadora todavia si se ob-
serva que, consta en el punto N° 197 del infqm}e de la Comision
de Derechos Humanos, expresamente se suprimieron las palabras
“sin perjuicio de ulterior examen” y las palabras “no Pudo” que
quedaron en el texto del proyecto de resolucién poniéndole una
especie de losa sepulcral.
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10) Mi Delegacién por su parte, no puede hacer otra cosy
que “tomar nota” a su vez del estado de la cuestién, y de que no
parece posible augurarle todavia muchos éxitos a ningin esfuer.
zo serio que implique un paso adelante en la realizacién del prin.
cipio recogido ampliamente en la Carta, en la Declaracién Univer-
sal y en los Pactos, de que la lucha por los derechos humanos, por
los derechos del hombre, frente y ante la autoridad, son materia
de la jurisdiccién de la comunidad internacional, que es la {nica
que puede garantizarles porque es la Vnica que no es frente a
ellos juez y parte a la vez. Sin embargo, no bajaremos esta bandera
con la que estamos integral, profunda y sinceramente comprome-
tidos; seguiremos insistiendo, donde quiera que se nos oiga y aun-
que no se nos oiga, en ese y todos los proyectos tendientes a
garantizar el respeto y realizacion de los derechos y libertades fun-
damentales del hombre, de todos y de cada uno de esos derechos,
para todos y para cada uno de los seres humanos, en todos y cada
uno de los rincones de la tierra. Los fracasos temporales no hacen
més que fortalecer nuestro espiritu; y esta clase de fracasos, rea-
firmarnos en la conviccion de que luchamos por la razén y justicia.
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§ 33. VISION GENERAL

L En el articulo anterior llegamos a la conclusién de que el =7
‘actual lenguaje del derecho es bastante preciso en muchos casos y
menos preciso en otros (supra 11, § 32 in fine). En el presente ar-
ticulo examinaremos mas de cerca la segunda de estas posibilida-
des,aquellos casos en que las forgulacioneg juridicas admiten dos.
©0 mds inter iones, Nos interrogaremos, en particular, sobre los
#2pos de sentidos que pueden serle adjudicados a los textos lega-
les87 al interpretarlos. Y luego trataremos de indicar las bases ra--
cionales que subyacen a la eleccién entre esos tipos./Namos a ade-__4
lantar ahora las lineas centrales que seguird nuestra exposicion.

Deberemos precisar, ante todo, el concepto mismo de “inter-
pretacién”. Luego podremos entrar de lleno en nuestro tema, se-
fialar alternativas a las que se enfrenta aquel que busca compren-
~ der el lenguaje juridico. Cuando el intérprete trata de determinar
gl sentido que tiene un texto legal, por lo pronto puede hallarse
ante opciones como las siguientes: elegir, para las expre 1
entre un sentido vulgar sentido técnico-juridico; o bien
. elegir_entre sentidos mds amplios y mis estrechos, Puede pregun-™
tarse, ademds, si el sentido normativo de la ley se agota en lo que
corresponde a su mera interpretacion literal o si al texto le corres-
ponden asimismo contenidos juridicos que deben ser aprehendidos
de alguna otra manera; y en este Gltimo caso habria que saber,
también, qué relaciones mantendrén el o los sentidos textuales con
otros que no lo son tanto.

: En cuanto a las relaciones —sean de jerarquia o de comple-

mentacién— entre un significado textual y otras clases de sentidos,
a_menudo_se invoca el principio de acuerdo al cual el “sentido
claro” (sens clair) de la letra, su significado inequivoco, deberia
predominar sobre cualesquiera otros sentidos posibles, Sin embargo,

87 Del mismo modo que en los articulos anteriores, también en éste tomaremos en
general las palabras “ley” o “legal” en un sentido muy amplio, esto es: para
referirnos en principio a cualesquiera disposiciones de un derecho positivo, sea
cual fuere la jerarquia formal y la fuente de ellas, y pensando fundamentalmente
en ordenamientos juridicos como los actuales.
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los criterios mismos para determinar sia letra es “clara” o “pog,
clara” dependen, en definitiva, de la finalidad y perspectiva dg
intérprete, del punto de vista en cual éste se ubique. En realidag
existe un extenso espectro de variantes del “sentido-claro”, dife.
rentes criterios utilizados para apreciar la claridad y en general |,
precision de un texto juridico.88 Para determinar de una manera
propiamente racional el sentido de esos textos, seria necesario co-
menzar por elegir, entre los numerosos puntos de vista posibles,
un criterio béasico; y procurar que éste sea tan preciso como para
servir de guia a procedimientos interpretativos bastante univocos,

En definitiva, el manejo de la interpretacién en el derecho
plantea dos principales clases de problemas: el de la direccidn

ientacién) que ella deberia ir, y el del alcance (limites,
relevancia_juridica) que habria que reconocerle a los contenidos
normativos captados de esa manera. Por nuestra parte, creemos que
estas cuestiones no pueden ser resueltas de una manera propiamen-
te metddica si la base misma, en funcién de la cual se procede a
elegir entre los sentidos posibles, no se encuentra (pre-determinada
en una forma inequivoca. A esa base le daremos el nombre de
Autoridad, sea cual fuere su naturaleza, porque de dicho funda-
mento depende (racionalmente )la decision entre las altermativas
abiertas al intérprete.

Quiere decir que, para resolver metddicamente tales alterna-
tivas, habrd que’partir de una Autoridad bien precisada, preestable-
cida como finalidad basica de la interpretacion, y atenerse a los
criterios lingiiisticos (intersubjetivamente controlables) que sean
adecuados en razén de la Autoridad reconocida. Segln el caricter
de ésta, serd el alcance que se le reconozca a cada alternativa, como
asi también las relaciones (de jerarquia y/o de complementacién)
entre tales alternativas. Es eso lo que, en dltima instancia, deter-
mina en qué forma se aprecian los resultados de una interpretacion:
letra clara u oscura, interpretacién extensiva o restrictiva, etc.

Por lo demés, la posibilidad de desarrollar tantas interpreta-
ciones distintas se presta, si la Autoridad no se halla suficiente-
mente predeterminada y precisada, a que el razonamiento interpre-

88 La generalidad de los autores, cuando se refieren a disposiciones juridicas, uti-
lizan como sinénimos las palabras “claridad” y “precisién”. Pero conviene no

perder de vista que, segn vimos (supra II, § 16), puede haber diferencia entre l

lo mentado por ambos términos, si su contenido conceptual es delimitado con
més rigor.
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vo se vuelque hacia usos de caricter retérico. Por ese camino,
derecho pierde toda condicién cientifica; la “técnica” juridica
limita entonces a cumplir el papel de un expediente lo bastante
tico para servir de justificacion a aquellos resultados que el
érprete pueda considerar més deseables, en funcién de tales
cuales ideologias politico-sociales. Si ese empleo de la interpre-
j6n como expediente retorico ha de ser evitado, hasta donde esto
sible, entonces seria indispensable fundamentar la inteleccién
je los textos juridicos en Autoridades precisadas al maximo.

SECCION A): '

——— e —

} 34. EL CONCEPTO DE INTERPRETACION

-  ‘La interpretacién juridica puede aplicarse a_distintas cosas.
En efecto, no hay s6lo interpretacién de las "leyes, sino también
de otras fuentes/- de derecho: reglamenfos administrativos, senten-
_cias judiciales, negocios juridicos, etcgInclusive pueden ser “inter-
pretadas” fuentes no escritas: por ejemplo, la‘costumbre, juridica.
Por otro lado, estd la interpretacién de los hechos mismes, de datos
de la realidad que se consideran relevantes desde el punto de vista
juridico: por ejemplo, cuando para determinar si alguien cumpli6
| con cierta obligacién, se pregunta si determinada conducta u omi-
sibn, de esa persona, fue realizada de buena o mala fe.

T Por nuestra parte, nos limitaremos a enfocat la interpret:‘-ciénl
{ de textos de derecho, tomando como ejemplo sobre todo las leyes/”
~ (supra, n. 87). Sin embargo, tampoco a este respecto reind una-
_ nimidad entre los juristas, sobre lo que ellos entienden por “inter-
“"| pretacién”. La idea que se tenga al respecto puede ser mas amplia.
" 0 mis restringida, tanto por lo que se refiere al objeto como al
" sujeto de dicha actividad. _

En cuanto al obieto,aél'ggnés‘ entienden que “interpretacion”
| _juridica es toda actividad dirigida,a aprehender un sentido norma-
| _tivo a partir de textos del derecho positivo, Otros, en cambio, con-
“sideran que no hay una interpretacién propiamente dicha mds que
alli donde esos textos ofrecen dificultades de comprensién, faltas
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de “claridad”’; es decir, cuando la letra da lugar a dudas (legiti-
?nas) acerca de si es aplicable o cémo es aplicable a ciertas sita,.
ciones.

' cuanto al swjeto, al “6rgano” que puede hallarse encarp,.
do de verificar la interpretacién, en general se admite que el de
o _puede ser interpreta ualquie uien tenoa ne.

csidad de hacerlo: el juez. los abogados, los particulares, etc./Todos
ellos “interpretan” la ley; extraen un sentido normativo de clla, ~
para tomarlo en cuenta llegado el caso (cf. BATIFFOL, p. 13)

= aunque el grado de “obligatoriedad” de esa interpretacién puede

edad, sblo se consigue en la semintica formalizada. Fuera

; ﬁc ella, ‘en que lo significado por los términos objeto de inter-
pretacién son entidades lingiiisticas,  intepretar es ponet en. re-
lacién entidades lingiiisticas con entidades no-lingtiisticas, cosa
que implica, en el caso del lenguaje natural, el recurse a las
imprecisas convenciones del idioma para recuperar. - la relacidén
entre lenguaje y realidad. Un-texto legal no puede pasar sin
in_terpretacién, en este sentido lato, y nunca es posible deter-
minar 4 priori que esta interpretacién no exija decisiones mas
o menos arbitrarias” (p. 249-250).

8

| ser distinto segin quién la haga/Algunos autores, sin embargo,
prefieren reservar el uso de la palabra “interpretacién”, tomada
en sentido propio, para aquellos casos solamente en que dicha

actividad es cumplida por érganos del poder puablico: el juez, la
administracién, etc.

_do de dicha actividad— por medio de la cual un individuo (cual-
quiera) propone un sentido juridico, imputindolo como conteni-
a la férmula de un texto legal

.- En sintesis, hemos de atenernos al siguiente concepto general:
nterpretar la ley, es una actividad del pensamiento —o el resulta-

. ’ r._f-f.l;._:.‘,‘,'.:. _.,-_.- ' I

La interpretacién como parifrasis. Puede decirse que [a\

interpretacion, en la medida en que sus resultados se exponen \©
n términos que difieren del texto mis interpretada; °

consiste en una pardfrasis de ésta. (Cf. supra 11

Bsos diversos puntos de vista pueden aparecer combinados de
diferentes maneras: combinacién de una nocién amplia o restrin-
gida en cuanto al objeto, con una nocién amplia o restringida en
cuanto al sujeto. La eleccién entre tales posibilidades es miés o
_menos arbitraria, convencional. Se trata, en resumidas cuentas, de
una mera cuestién terminoldgica, subordinada a lo que se juzgue
més conveniente para la comunicacién.

S_s.:__reemplazado por otra formulacién, considerindose que ésta
constituye ¢l (o al menos un) “sentido” del precepto en cues-
tién.

“Cuando voy mids alli de una proposicién, para buscar su
sentido, hallo otras proposiciones ... Quiero decir que €so q
yo llamo voluntad, pensamiento, espiritu, intencidn, es apfren-

_sible s6lo en el momento en que se expresa en palabras o de
alguna manera en signos, es decir, al iniciar su vida en el mundo
de la comunicacién intersubjetiva” (BOBBIO 50, N°® 9 in fine,
p. 358-359). :

“En la interpretacién de un texto legal se trata, atento a lo

rseguido por su intermedio, de la ‘construccién de una pari-
rasis’, el intento de sustituir un texto lingiiistico por otro texto

Por nuestra parte, adoptaremos un concepto amplio, tanto
acerca del objeto como del sujeto de la interpretacién. En cuarto
al objeto, porque entendemos que es del fundamento (Autoridad)
presupuesto, a la hora de interpretar un texto, que va a depender
si éste serd considerado como “claro” u “oscuro”. Diremos, pues,

-~ que foda ley tiene que ser interpretada, para captar su sentido juri-
dico. Y en cuanto al sujeto, no vemos ventaja en descartar # priors
las formas de conocimiento de la ley que pueden ser utilizadas por
los patticulares interesados en la aplicacién del derecho: la doctrina,
los abogados, las partes en el proceso, etc.; por eso, también a ese

respecto nos afiliaremos al punto de vista amplio (Por lo demis, lingitistico y_establecer felaciones entre esos textos lingiiisticos
las “interpretaciones” de todos aquéllos se hacen presentes también y un texto global, El texto legal mismo puede entenderse como |
en el razonamiento del juez, quien con frecuencia las tiene en una parifrasis abierta de la Constitucién, cuando aquél es con- . \o®

forme a ésta.; Parifrasis completagj de un texto legal se elaboran & °
raramente en Ta interpretacién: sélo en forma parcial se lleva a @ ol
cabo un despedazamiento, desmembramiento, del texto origina-

rio, y su traduccién; eso en la medida en que ello tenga rele- ®
vancia para comprobar si un texto concreto es, como ‘descripcién i

del caso’, una parifrasis del texto legal” (GRIMMER, p. 41). @

cuenta, aunque sea para discutirlas).

Como dice CAPELLA, ‘¢l uso comunicativo, no tebrico,
del lenguaje, exige la utilizacién interpretativa. Esa ipterpreta-
ion, en su forma més lata, consiste'en relacionar un signo con
ﬂ') significado por ¢l. Una interpretacién rig -osa, exenta de va-

o
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b0 0 por costumbre) a ciertas acepciones/ Quiere decir que, en ~
encuaije, la relacion significante (signo) '<— sentido (signifi-
5),.no_constituye, en cada caso, ni una necesidad 16gica ni ¢l
F_S un proceso de naturaleza psicolégica, guiado por reglas. D, o de una ley de la naturalezla sino un _1:olducto mds 0 menos
inimos estas dltimas como reglas de transformacion del Jeq. centes, Y es eso lo que explica, en definitiva, que una _misma
guaje juridico, en cuanto consienten el desenvolvimiento de |, Tormula lingiiistica pueda ser interpretada, llegado el caso, en
;?lfef:nﬂzr por.la’dcpal el enunciado legislativo ‘se transformy’ rma distinta; esto es, que al mismo significante le puedan ser im-
VIOLA /V’ITL AH;%’PE%?;”“:O;;CI;?@() IblI]IIp' 159). Cf. utados diferentes sentidos, ya sea al mismo tiempo ( polisemia) 0

Tor oks - Tads. OO F18 . AT hen | Jo largo de una evolucidn histérica. El problema del intérprete no —

o, ERS puntualiza que la interpreta- 5 otro, pues, que el Sigiuente: ja gué convenciones le corresponde y

\J cién juridica se diferencia de la intepretacién de un actor : ST
el hecho justamente de que la primera, “como medio iaterﬁrffzf enerse frente a un texto dado, al elegir el o los significados que =
gresponden para ese texto?

En el mismo sentido, VILLA sefiala que: “La ;
cidn es una operacibn de caréicter seménticg que c.:,nzi"ufsgpreta.
determinacién de un significado posible del enunciado” (\31(1)
LA/VILLA/URSO, p. 157). “La eleccién efectuada por iuez'

Fi\;o, utiliza s(iempge ofras palabras que aquellas que corresponde
interpretar” (p. 7).
Sobre el caricter convencional que es propio de todo len-

En definitiva. Necesita ser interpreta ara_que guaje humano, cf. esp. WILLIAMS, Nos. 1, 2, 6.1-2 y passim.
tesulte_comprensible. Caaigﬂiem que comprende una ley, la esti ((:Iiioiamﬁ?)n CARBIG > O ey » R e
interpretando., Sq trata de determinar, por medio de tal operacidn, I:’:EC U ART . 3 :
el sentido (meaning, Bedentung) juridico de las leyes. Pero, ;de gué Q M@Wj

{'sentido” se trata? - exterior —sonora o visiual—/(1) [(1) En contra, o presidente_ |
' DE BROSSES, quien pretendia que las palabras habian sido
formadas de sonidos adecuados a las ideas expresadas por esos

: \/- o - términos. E incluso SANTO TOMAS DE AQUINO (nomina
§ 3s. MMQ: /U C/,-’ b debent naturis rerum congruere). No se puede negar, sin em-

{5 cA bargo, que ciertos vocablos pueden presentar una cierta expre-
5 1‘;'2 St CONVENCIQ_NAL sivi%lad c3z¢:cidf,-mt::11 o querida, Puna belleza plastica o una utilidad

El térming “sentido” e més polisémi L de pronunciacién que puede —pero con pocas probabilidades
; e polisémico (cf. dicho voca- A de g)dto—— ser perseguida conscientemente].” (p. 302).

blo en el Vocabulario LALANDE). Aqui lo entenderemos de acues- . s e i
s B Acerciin ohbodiey bars noschos BRI conteni. Deberian ser tenidas siempre en cuenta puntualizaciones

do intelectual qu - como las siguientes. {“Cientificamente hablando, las palabras no

Jida que _S¢ halle Ilga'do al tex_to_ de una ley, en la me; , oseen un significado (meaning) verdadero o propio, salvo en |
ida en que se considere que dicho contenido corresponde, de una I i i ' ionifi ordi-

u otra manera, al precepto en cuestiéng nario —es decir, comnmente aceptado—. (...) Segundo, la o

e : AT i ionarle io-
| MNos et sl “sntite” en conto dimeni e [ S EISRCRE S RE B Yt
| _mdntica, es decir, como significado de una expresién lingiiistica, : ces ese significado asignado. (...) Si un escritor utiliza la ex-
compuesta_de una sola pﬂlabfﬁ o de un conjunto (mis o menos ! [y resion ‘significado propio’ de otra manera que en el sentido
numeroso) de palabras. Ahora bien, antes que nada conviene tener : Ele significado ordinario o asignado, pasado o presente, estard

presente_que dichos sentidos son todos de caricter convencional, | usando la expresion en forma no cientifica sino_emotiva,"para
expresar lo que él considera que debe ser el significado ordina-

uesto que los signos lingiiisticos no so i ot ; . -
IE réficgs o acﬁsﬁcos) cfnvencionalm r; Uhe v que SImbOE‘Ob ' rio. (...) Asi, ese escritor viste con ropaje emotivo a una for-
8 ente vinculados (por estipu- mulacién, para hacer que parezca uma proposicién sobre hechos;
e pues esti evitando usar el término optativo ‘debe’, y en lugar
89 Para lo que serd expuesto en este pardgrafo, conviene tener presente en forma | de ello usa el aparentemente féctico es (WILLIAMS, N° 6.1,
general lo desarrollado en el primer articulo de la serie. | p. 384-385).
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~ FEl desconocimiento acerca de esa naturaleza convenciona|
que tiene ¢l lenguaje, es To_que explica, por_ejemplo, dos fo
. fundamentales de errotes. "(a);Uno, W
fp{”y Tabras son_de algin modo importantes en si mismas, inﬂ?ﬁ:_

WW&&WM os cuales son va-
Tiables y locales, jonstituye uno./de Jos objetivos-centrales de-
pste-libre”. (cap. 2. A, p. 29). - ,I

e " e i

dientemente de su funcién de simbolos. (5) Otro, es la supg.
sicion de que existen distinciones reales alli donde de he

L/ hay s6lo una distincién entre dos formas de expresarse eﬁik
Jabras. En el derecho, esto toma la forma de hacer que oy
resultados juridicos dependan de distinciones puramente ver-

. bales” (ib., N¢ 2, p. 74).

r En cierto sentido, sin_embargo, es verdad que el significado
1T o bitrario. Ea cf el
1 olvidar_que el lenguaje comin se toma del medio social y que sus

términos suelen ser usado

- expresarse que resultan mMEQLES O peores en i4n de los fines
“de comunicacién perseguidos, “El lenguaje que articula al mundo
10 es solo asunto de convencién. Hay buenos y malos sistemas lin-

gifsticos” (VILLEY 75, N° 126, p. 214). No hay por qué negar,
en efecto, que tales “convenciones” pueden ser mds 0 menos ade-
cuadas. Pero ello no impide que siempre se trate, tanto en un caso

como en el otro, de sentidos lingiiisticos que se determinan de ma-

[ .

T R - : 5 B A
petsiguen una comunicacion; de ahi, que el sentido que poscen nera convencional;
babimaimeme lgzﬁ mgahlqzs, €er._ese medio poc lo gﬂﬂg:ﬂ se_“im- _.;_a-. que un juicio de valg nhre _dicha ORVENCIONE g ;
ne” a qui tiliza, Mas ello no quita que, de todos modos, _emitido desde el punto de de ciertas finalidades. (contingen-

—
! el origen de ese o esos significados (habituales) sea enteramente
—.convencional, y es por eso que son histéricamente cambiantes.90

= En cuanto al lenguaje juridico, “su extenso pasado, su depen-
dencia actual de una lengua comin, que por su naturaleza no tolera
cambio alguno, nos obligan a trabajar con grupos de sonidos com-

ricter convencio e los sienificados lin

pletamente impregnados de significaciones y vinculados por multi-
ples lazos de los que no se puede prescindir” (BECQUART, p. 30).
Pero eso no excluye que dichos “lazos” sean convencionales, cosa
que jamés deberia perderse de vista, sobre todo a la hora de deci-
dir (jeleccién!) el sentido que corresponde recoger (y precisar)
cuando estamos ante expresiones vagas o polisémicas.

No obstante, hay teorias de la interpretacion que desconocen
(m4s o menos) ese cardcter, tan relativo, de los sentidos que se
ligan a los textos. En la actualidad ellas se encuentran representa-
das, sobre todo, por autores afiliados a tendencias “hermenéuticas”
(infra, 8§ 43 y 51 in fine). Por nuestra parte, al contrario, consi-
deramos que como criterio bésico/ ara_examinar los problemas-de
la_interpretacién de la ley, se debe'aaogiar un_punto de_partida
como el subrayado por HIRSCH: / e

90 “B. RUSSELL niega que las palabras sean convencionales, pero todo lo que
quiere dar a entender es que el lenguaje es parte del i.edio en el cual nos desa-
rrollamos: no lo adoptamos en forma deliberada. Esto es cierto, pero no contra-
dice la afirmacién de que no existe conexién entre las palabras y sus objetos de
referencia, salvo en la mente” (WILLIAMS, N* 6.1, p. 384, n. 1).

- isti- —""j
| cos. entre ellos cabe distinguir diversos tipos de sentidos.9Y WI- |

“LLIAMS (quien se inspira en el conocido libro de OGDEN'y RI-
CHARDS, The meaning of meaning) ha subrayado la importan-
cia que, para el trabajo del jurista, representa el no confundir
‘entre si algunos de esos tipos.

' Recordemos que WILLIAMS (N° gll sefiala_que las Ealaﬂ
. bras no tienen un sentido “verdadero”?" ropio” (“proper” mean:

ing), omo tal su sentido habitual (ordinary -

ie. commounly-accepted - meaning ). De_ahi, que no exista —agre-
ga (N° 62)— ninguna “verdadera” definicién para cada térmi- .-

a definicién se refiere a alguna de estas tres cosas: (1) sea |
sentido habitual, (ii) sea un sentido asignado en forma espe- |
cial (iii) sea un sentido deseado simplementt;/ La discusion cien-

01 En realidad, si tomamos “sentido lingiiistico” como sin6nimo de “significado”,
la pluralidad de aspectos a que puede referirse esta palabra es mucho mayor
de lo que sefalaremos: cf. el primero de los dos estudios contenidos en el
trabajo de RABOSI. Sin embargo, para los efectos de lo que nos proponemos
destacar en el presente articulo, creemos que puede bastar con las puntualizacio-
nes que recogeremos aqui.
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tifica sobre una definicion “¢abe sélo alli donde se trata de dily
cidar el sentido del tipo (i). N

Muchos problemas que parecerian referirse al mundo de lo
empirico, en realidad consisten en meras cuestiones de definicigy
“Por ejemplo, toda cuestién de la forma ‘Qué es...?" o ‘;Cudl es |,
naturaleza de un...?” o ¢Qué es un...?' o ‘;Cudl es la natur,.
leza de un...?, constituye un pedido de definir una palabry
No se solicita informacioén sobre el mundo empirico, salvo en cuan.
to tal informacién pueda ser proporcionada en el curso de la defi.
nicién” (N° 6.2, p. 389).

Por otra parte, prosigue WILLIAMS, hay gue distinguir en-

N tre_los tres tipos de sentidos siguientes (N° 6.3):1)el sentido tal
como. lo entiende el que habla o escribe sentido habitual, XI el
sentido tal como lo entiende quien escucha o lee/En efecto, tene..
mos: “(1) el significado_entendido, el que efitiende eh locutor o

alabr

lado a las

¥ (3) el signi-

ficado comprendido, el significado realmente dado a las palabras
‘ por un Jector u oyente particulares, es decir, por aquel a quien en
l _particular le son dirigidas esa ras. Dondé se producen confu-

—siones, (1) difiere de (3)” (p. 392).
Por fin, hay que distifiguir también (IN° 6.5-6) entre: (a) el

sentido “literal’, primario; y (b)

un-iaterlocutor —el que habla o el que escucha— entiende otorgar

- alas palabras en juego.. Ambas formas pueden aplicarse asimismo
a cada uno de los tres tipos de sentidos distinguidos precedente-
ente. Por lo que en particular se refiere/al sentido ‘‘ulterior’,
muy importante en el derecho, se trata de implicaciones que pueden
0 no ser de caracter estrictamente 16gico. Sobre Iaj"h@__gfiggl_s, WI-
"'LT:_ IAMS puntualiza_que “pueden ser clasificadas en tres tipos:
| (i) de términos que las partes (el plural ha de incluir empero el
| singular) probablemente tenian en mente, pero no se Preocuparon'
de expresar; (i1) de términos que las partes, los hayan o no tenido
en realidad presentes, hubieran probablemente expresado si seles
hubiera llamado la atencién sobre el punto; (iii) de términos que,
los hayan o no tenido presentes las partes, y los hulieran o no ex-
resado en caso de prever la dificultad, se consideran implicados
por_parte del tribunal, pues corresponden a puntos de vis&a&ue

éste tiene sobre la buena fe o en materia de l;zoﬂ'ﬁﬂfa“jﬁrf ica, o
—— = e vl b vl 2] = g
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bien se aplican como conseclbei teglas de derecho” /(N‘-' 6.5,

p. 401)-

#
® o
o
Por lo demis, se puede distinguir, como lo hace BATIFFOL, .-‘“ﬁ\.\vﬁ
| 72, entre dos acepciones generales de la palabra “sentido”, a saber: &~

.‘__'_ la primera, “se trata del significado: un término o una propo-
L icion son los signos de un pensamiento, que ellos transmiten‘de
_manera mis o menos feliz; en una segunda acepcion, el sentido
| indica una direccién que ha de darsele a la accion. Cabe estimar

. que esta orientacion es de la esencia misma de la norma y preside
su interpretacién” (p. 18).

La distincién apuntada puede tener importancia para deter-
. minar en qué forma ha de ser llevado adelante el proceso de la
. interpretacion, esto es, para distinguir con mayor nitidez los obje-
~ tivos a lo largo del desarrollo de ella. “En_una primera fase, gl_l"
sentido de un texto es aquello que él significa, es decir, el pensa-
_miento de su autor, por lo demis entendido en su complejidad mds
. o _menos consciente; en una segunda fase, el texto indica una via
4 seouir: ha dado una solucién para las situaciones encaradas desde
“un cierfo angulo; el ‘Intérprete’ seguira la direccidn indicada, para
~ construir mas o menos independientemente de la prescripcién ini-
\_cial” (7b., p. 25). “El texto es un pensamiento que, para ser comno-
" cido por aquellos a quienes se dirige, esto sélo se logra a través
- de las palabras que lo componen y cuyo sentido hay que deter-
minar en cuanto direccidn, es decir, reglas a seguit” (7., p. 26).
(Estos dos tipos de “sentidos” corresponden, en la termino-
logfa que explicaremos mds abajo, a interpretaciones fundadas res-
ivamente en una Autoridad-persona y en una Autoridad-idea:

vid. infra, §§ 46 ss.).

—t

s

§ 37. _.CONCLUSIONES

(i) La interpretacién juridica persigue la determinacién del
sentido semintico que se considera correspondiente deun texto de .
derecho.

(ii) Dicho sentido es, como todo significado lingiifstico, de
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i (iii) Un mismo texto puede tener distintos tipos de sentidy
| o incluso més de un sentido de cierto tipo, segln las convenciones

l lingliisticas a que se acuda para interpretarlo.

{ (iv) La eleccién entre dichas convenciones es contingente,
pero puede ser efctuada racionalmente en la medida en que sea
sujetada a criterios bdsicos Jntersubjetinos preestablecidos (Auto-
ridades).

{v) Sélo con base en Autoridades asi determinadas y precisa-

das, para cada texto juridico corersponderia, de acuerdo al crite.

| rio que se haya presupuesto, en principio un solo sentido legitimo;

de lo contrario, el texto presenta tantos sentidos como criterios in-

terpretativos distintos sean de hecho traidos a colacién a la hora
___de interpretarlo.

W La norma es un marco abierto a varias posibilidades (Kel-
g sen). Particularmente iluminadora, por su realismo implacable,
F ); [._ es la_teoria de KELSEN sobre la interpretacién juridica. Segin

dicho autor, los textos del derecho positivo no suministtan otra .
VER cosa_que un “marco” dentro del cual caben (por lo habitual)
RE suwen pluralidad de interpretaciones, todas igualmente legitimas desde
gop 163, {  el.puato de vista cientifico; mejor dicho, la cien_cia no_tiene ni

puede tener la_palabra para_elegic entrq_[gg_ﬁﬂblgs_lmeta-
ciones/Dice KELSEN 60, cap. X (y zd. fambién infra, § 57, a
[a"altura de la n. 132): :

—Set.aplicada, Siempre deja un margen méds o menos amplio de
libre apreciacién, y se presenta, de esta manera, como una espe-

cie de marco que es necesario llenar. (...)

"Toda norma- determina, pues, de manera solamente pat..

“Asi, puede retenerse una de las diversas significaciones
que el texto de la norma puede tener, o bien puede adecuarse
a la voluntad de] autor de la norma si se pudo determinarla de
otra manera, o elegir una de dos normas contradictorias, o con-
siderar que éstas se anulan reciprocamente, (...) La interpre-
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tacibn de una norma no conduce, pues, necesariamente, a una
solucién tinica que seria la exclusivamente justa” (p. 166).

“La teorfa del derecho positivo no suministra ningln cri-
terio y no indica ningin método que permita dar preferencia a
una de las diversas posibilidades contenidas en el marco de una
norma, a uno de los sentidos que ésta puede tener, si se la con-
sidera en si misma o en relacién con las otras normas del
orden juridico. A pesar de todos sus esfuerzos, la ciencia juri-
dica tradicional no ha logrado resolver de modo objetivamente
vilido la divergencia que puede existir entre el texto de una
norma y la voluntad de su autor. Todos los métodos de inter-
pretacién que han sido propuestos sblo conducen a una solu-
cién posible y no a una solucién que sea la Gnica correcta. Uno
puede no cuidarse del texto y atenerse a la voluntad probable
del legislador, o bien respetar estrictamente el texto y desen-
tenderse de esta voluntad, en general muy problematica.. Desde
el punto de vista del derecho positivo estas dos actitudes son
por completo equivalentes”. (p. 167-168).

“...la libertad del lww_

ellas_es la _1tinica. correcta.o-justa. Esta _decisién_es. un acto de

—voluntad que incumbe.exclusivamente al_6rgano_que tiene la
Pwﬂmwwwa’ (p. 169-

—179).

Aunque en lineas generales compartimos estas puntuali-
zaciones de KELSEN, nosotros pensamos que no es imposible
concebir formas racionales de elegir entre los posibles sentidos
normativos de un texto, al interpretarlo, si se parte de criterios
(Autoridades) claramente preestablecidos (injra, §§ 45 ss.).
Claro que KELSEN tiene razén en cuanto a que, hasta ahora,
dichos criterios no han sido establecidos con rigor cientifico, o

ue al menos no son siempre utilizados en tal forma por los

intérpretes del derecho. Y también es posible que, dada la na-
turaleza ideolégico-politica que por esencia tiene el derecho
(infra, § 57), nunca se llegue, en la Pré.c_tlca, a someter riguro-
samente su interpretacién a estrictos criterios de racionalidad.

Pero habrfa que distinguir, de todas maneras, dos cosas:
(a) sies verdaderamente imposible llegat 3 indicar criterios-sa-
,MWMMWW-

L retaciones _intersubjetivas; (b) ﬁji; en cambio, aunque 7o sea —
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Jmposible recoger o elaborar tales criterios, los intérpretes o

querran aplicarlos en todos los casos, pues.preferirin reservagse

mg&fm?ﬂapmm.dedsiom& interpretativas a_cap,
_biantes influencias ideologicas, llegado.el-caso., Nuestra discre.

pancia con KELSEN radica en el punto (2) y no tanto en ¢
(b); ya que, por nuestra parte, creemos que pueden ser coppp.
idas racionalmente Autoridades que satisfagan las exigencias
de (a), aunque admitimos que en los hechos seguitd ocurrien.

do (b).
Q‘:?’u Mo _En suma;_estamos de acuerdo con KELSEN en que el len. |
J;.--—-"“‘_; guaje de las leyes ofrece un simp_lem‘imarcfi"""""ﬁfii'“P’éjéibléé' inter.
..L'{'..l{..* J retaciones (miltiples); pero_creemos, a df{iqggﬁggw de &I "que
.o ¥ | es_posible practicar una_eleccién_racional.dentro_de ese marco,
¥, ¢ | siempre y cuando se preestablezcan criterios intersubjetivas—(Au-
¥ (v v \tlctoridades) para efectuarla y si el intérprete decide de acuerdo
U Y v tales criterios exclusivamente. . |
Ao g 7
o N ¥
' ]

En la Seccién siguiente presentaremos un panorama de las
clases de sentido que més habitualmente se manejan al interpre-
tar textos legales. Luego (Seccion C) trataremos de indicar en
funcion de qué criterios basicos (Autoridades _podria_superar,

en el marco de una metodologia fundada de manera racional, la.

contingencia que en materia de soluciones juridicas deriva del hecho
de que el intérprete acuda, llegado el caso, indistintamente a la
mencionada pluralidad de sentidos. Al final (Seccién D) examina-
remos cudles son los tipos de resultados que ofrece la interpreta-
ci6n de las leyes, mirada desde el 4ngulo de la relacién entre esos
tesultados y la férmula lingiiistica del texto legal que se tomé
como punto de partida para alcanzar dichas conclusiones norma-
tivas.

- — 168 —

i

I3
.Eacuexdo a la opinién de derto jurista, ese uso deberia set.

s  tra ante una primera alternativa, pues a veces tiene la necesidad
. de elegir al menos entre dos tipos de sentidos;l En efecto, por un*
- Jado esta el sentido cotidiano, comun, de los términos. Pero, por

L= ! 1

. 6 L /
SECCION B): OPCIONES AL INTERPRETA

B/ ASES DESENTID A S

'g 38. SENTIDO VULGAR Y SENTIDO TECNICO-JURIDICO

} -
~ ] o .
EMTETOSE L

P

Cuando el intérprete dice que, para aprehender el sentido
los términos, se ajustard al uso lingiiistico que ellos tienen, to-
via hace falta aclarar a qué clase de uso se esta refiriendo. Pues
pnocién misma de “uso lingiistico” es ambigua. Tiene razén
HORAK (p. 224) en sefialar esa equivocidad, al referirse a argu-
mentaciones que los juristas romanos efectuaban apoyindose en

~ dicho uso. Subraya ademds que, al tratarse de un tipo de argumen-

taci6n fundada sobre lo probable (pues la efectividad de ese uso
uede ser comprobada solo con un grado mayor o menor de pro-
babilidad), no ha de asombrar que, al lado de comprobaciones

‘-(propiarnente dichas), alli intervengan asimismo valoraciones. La
. interpretacién se fundamenta no tanto sobre el uso lingiistico tal

e

‘como éste mismo es, sino mas bien sobre la manera en que, de

Por lo prontojgl intérptete de los textos legales se encuen-

el otro, puede también darse la posibilidad de tener en cuenta [

. sentidos mds “técnicos”, propiamente juridicos: significados parti-
" culares que los juristas otorgan a ciertas expresiones./Entre ambos

tipos de sentidos existe, como dice ENGISCH (cap. IV, p. 105),
una especie de “tension”. (Tensién que también puede producirse,
por lo demis, entre los significados cotidianos y otros tipos de sen-
tidos. Por ejemplo, para la interpretacién de ciettos términos, es
posible referirse a sentidos especificos que ellos tienen en campos
como el filosofico, el teoldgico, el politico, etc.; cf. KELLER, p.
213 9.):

La mayoria de los juristas se inclinan a aceptar con preferen-

cia el sentido técnico de las vocabIos.9Zi LARENZ explica que el le

92 “'Conviene que, en caso de equivoco, las expresiones que €l [legislador] emplea,
sean tomadas solo en la acepcién técnica, adecuada al fin juridico de la dispo-
sicién, antes bien que en una acepcién vulgar, que traicionaria las intenciones de
aquél” (GENY 19, t. I, N® 14, p. 31).
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= gislador se sirve del lenguaje corriente

ge al ciudadano y desea ser comprendido por éste, Pero tambi:did’
sirve rr:itfcho de un lenguaje particular, especificamente juri{f 3
{)or medio del cual puede alcanzar un grado mas alto de PreCisil'co,
lo que le ahorra buen dmero de complicadas explicaciones (()E’

07
1 -
, ” : (por ejemplo'_co.utrata,_u,uhi]ad
sucesion, ctc,) son utilizadas en general de acuerdo a dicho_scpg;

do D ISAdmeEnt De tal mane guedan.de lado buen ' o
otros significados que aparecen como variantes de esas r‘ncq
tabras en la lengua cotidiana. El circulo de los significados osibl
Tentre los cuales habria eventualmente que proceder a uﬁa el “
cién con base en otros tipos de criterios, no-lingiiisticos— uf}c_
[ asi reducido en forma considerable (p 508)/ Por tanto. en ::()Irizci-
| EincL

. , 7

pio hay que atenerse al uso técnico-juridico del lenguaje, en la
interpretacién de las Iey(;g{Sln embargo, esta regla no estaria libre
de excepciones; pues LARENZ concluye que, de tod

e 1 : ye que, de todos modos, hay
q 1 e ornTr z]L uso ;omun en cuanto se compruebe que, pata tal o
cual caso, la ley se ha apartado (excepci :
g e p (excepcionalmente) del uso espe;

Cabe acotar que el hecho de que Ia decisién se incline por
uno u otro tipo de uso lingiifstico, puede comportar una eleccion
de importantes consecuencias, incluso desde e} punto de vista po-
litico. Por ejemplo, SBRICCOLI sefiala que ciertas discusiones
?gdmevales, ’sobre si debia predominar el usus communis loguen-

2 (uso comtn de la lengua) o el ius commune (lenguaje técni-
co-juridico), apuntaban a la defensa o al cuestionamiento de la
voluntad de los autores de los estatutos: “la cosa se explica facil-
mente, en particular si se piensa en el papel que el commanis usus
loq:{endr puede desempenar en la ‘defensa’ del estatuto, cuando
aquél es uslado como instrumento para la comprensién e ,interpre-
tacién de éste, a causa de la poderosa homogeneidad y organici-
dad que dicho uso presenta con el lenguaje utilizado por los
estatutarios. El empleo del ius commaune (es decir, del lenguaje
juridico’, en la interpretacién de una norma particularisima como
fue el estatuto), en cambio, puede ser dirigido al fin de torcer

“Por lo demds, las palabras deben e :
emds, pal ntenderse en s tid i
inea ;:zltablecxlda !a tradicién, la doctrina y la misma legitsllasc?gnl Ezéiéglix'qsgn;g 3{3
esgirit?z ‘éx; gﬁ:,! salv‘;), que el significado vulgar resulte mis conforme con el
s gl signifiz-d & ggﬁa:mﬁ;g el tunp o el otro sentido, precisa tener en
s I i
ron escritas” (COVIELLO, N‘? 25.I,asp. e'?ﬁ?%fn 7L 1 kit il s

B3
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la voluntad de los estatutarips” (ps1:83;" ¢f. también 1. 7,1“
p. 183-184). Vid. asimismo infra, las puntualizaciones-de SBRE |
CCOLI contenidas en los §§ ',719‘??"5‘;'5523 . i

| e

De cualquier manera, también habria que determinar mas de
o en gué consiste propiamente ese lenguaje técnico-juridico.
eso, HECK (N° 124, p. 96) sefiala que, aun cuando corres-
da por cierto distinguir entre el sentido comin de la letra
gemeinen Gesetzeswortlaut) y su sentido especifico juridico,
a de estas dos ideas se halla libre de imprecisiones. Entre los
fanos, prosigue, el nivel de conocimiento que ellos tienen 1 del
echo cs infinitamente variado; el mismo precepto puede suge-
e 1as ideas mas diversas. Y en cuanto al uso juridico del len-
ie, no es posible fijar cudles son sus fronteras propias frente a
ros tipos de conocimientos juridicos (no-lingiifsticos, digamos),
es las nociones propias del derecho son siempre resultado del
nocimiento juridico global/ Las _dificultades de delimitaci6it*
hacen todavia mayores en cuanto se recuerda que, en la_interpreta- | 4
6n de los textos, no se trata de determinar el sentido de cada |
ino en forma aislada, sino el de una proposicién concreta en-
ndida en su conjunto.93 -
Tampoco hay que olvidar, como anota BARTHOLOMEYC-
K (p. 21), que muy a menudo los mismos términos técnicos apa-
recen empleados en formas distintas, segun diversas Ieyes; diferen-
il cias que hasta pueden darse, aunque €so €s menos comingen el seno
1} de una misma ley. Habria que distinguir asimismo entre ¢ el uso
W mds particular que de una terminologia efectfian ciertas leyes y el |
¥ uso juridico mds %ﬁét:ﬂ"que los mismos términos presentan en
otras leyes (LARENZ, p. 311).

Pero incluso si se acepta que el lenguaje de las leyes tenga
que._ser entendido mas bien en un sentido técnico, subsisten difi- |
_cultades para precisar dicho sentido; las opiniones se dividen a ese
_ respecto. Aunque todos reconocen que el lenguajg_iuridico es un

subtipo del lenguaje comtn, unos lo juzgan mas_cercano y otros
menos proximo del grado general de imprecision que caracteriza

2 este ultimo.

b S

93 Sobre las dificultades de determinar lo que corresponds sdlal & Ja leton e ds
disposiciones juridicas, es decir, al texto en 5i mismo, cf. HABA 77b, in totum;
en lo que se refiere particularmente a las observaciones de HECK, cf. en dicho

articulo el par. IV, y luego el par. X a la altura de la n. 30.

— 171 —




A ANV

L AS bl 4 Pk sk AL S 3 e
& 30, SENTIDO ESTRICTO Y SENTIPO AMPLIO.

Una segunda opcién para el intérprete de los textos le ales
estd constituida por la posibilidad de elegir, en su caso, entre un
sentido que corresponde al “ntcleo” del término y sentidog,_é{;feh g

vinculan mas bien a su “zona marginal” (supra 1, §§ 3, Ilef
12.d-e). ’

= De tal modo, en cuanto al campo lingiiistico de una palabra,
es posible oponer, como dice ENGISCH (cap. V, p. 129)_un sen.
tido mds i iata. ——seotido “proximo’” “estrechol . “estricto”

) “limitado”— a un sentido mds alejado_—"lejanc”, “‘amplio”, “ex.
L__ tenso”—/O bien, agregamos nosotros, corresponderia a veces ha-

ar no’de dos, sino de una pluralidad de sentidos: una escala que
abarcaria desde el o los sentidos més estrechos hasta los mas am-
plios, estando estos tltimos ubicados ya sobre r! limite mismo de la
“zona marginal”. (Y por esta via desembocamos ya en la proble-
matica referente a las interpretaciones restrictivas y extensivas; pero
eso lo veremos mas abajo: infra, § 55).

LARENZ (2da. ed., p. 302), por otro lado, sefiala que
cuando el caso a resolver cabe dentro del “ntcleo” (Kernbereich)
del término legal, entonces el juez puede generalmente limitarse
a aplicar la norma en cuestién; serian mds que todo los casos de
la “franja” (Randbereich) quienes exigen del juez una actividad
interpretativa menos segura.

§ 40. TEORIA DE LA IDENTIDAD Y TEORIA

DE LA INDICACION ,  lepretociones |
Lp bttt S A ;é o (@ [:“l W

Ante la eventual pluralidad de seniia&(’qh\e“tiénexll fos térm_i-
nos de la ley, la cuestién de saber cudles de ellos corresponden
propiamente a ésta, ha enfrentado a partidarios de dos grandes
tipos de soluciones: los de las llamadas, respectivamente, ‘‘teoria
de la identidad” (Identititstheorie) y “teoria de la expresidén o in-
dicacién” (Ausdruckstheorie, Andeutun §5I€g3f§f LT

contenido de la ley se limita exclusivamente al sentido estricto de
su formulacién-linghistrca,.a lo que propiamente dice su letra, su-

tenor\Jiteral (W ortlaut). De acuerdo a la segunda teorfa, en cam-
bio, la cual es menos extremista y en general cuenta con una mayor

aceptacion, al interpretar se podria llegar hasta el punto de ad-

=2

a .. bt \ I"-' '___h : I' ¢ %3 O -iﬁ

. # L AEN] - , .
De acuerdo a la primera teoria, que es la mds radical, el

como_sentido de un texto_juridico, ideas que apenas hallan
o erado de “expresion” (referencia, indicacién) en la ,l?gl;r,_a,
“ecierto” apoyo gg_éggg.ﬂﬁsi, la férmula lingtiistica que conshtgye
letra no representaria mdas que un limite para la 1?terEretactoi},
el sentido de que como significado del texto cabria s6lo admi-
. contenidos seménticos capaces de mantener todavia una czeria
onfa con éste (HECK, N° 12.1; ENGISCH, cap. 1V in .fme,
83). A tal criterio corresponde, por ejemplo, una r_egla de inter-
retacién como la siguiente: proceder a una adecuacion de la ley,
" 20 es posible mas alli de la medida en que su letra lo permita.

Esa regla ha sido desprendida por ZIMMERMANN (p-
1263), sobre la base de un anilisis de la jurisprudencia de los
més altos tribunales alemanes. Y tal regla constituye, a juicto de
dicho autor, un rasgo fundamental de la teoria objetiva de la in-
terpretacion.

G./D. REINICKE sefialan que la BGH ( Bmdesgeri:b{baf:
Corte Federal suprema en la Alemania Federal), del mismo
modo que otros tribunales alemanes, han aceptado en forma
expresa la Andentungstheorie. Pues dicha Corte “ha tomado en
consideracién la voluntad del legislador en aquellos casos so-
lamente en donde esta voluntad ha hallado una expresion,
aunque sea incompleta, en las palabras de la ley” (p. 1033).

Tal era ya, por lo demis, la opinién de WINDSCHEID:
“Por otro lado, corresponde empero efectuar la restrlgcioﬂ de
que esa voluntad tiene que encontrar por lo menos algin modo
de expresién en la ley; y cuanto mis sencilla y clara sea la
letra de una disposicién legal, mis dificilmente se consegui-
ri justificar una interpretacibn que se aparte de esa letra
(cit. por CLAUSS/CLAUSS, p. 602).

Y también GENY, aunque sin llamarla por dicho nom-
bre, se manifestaba de acuer%lo con una teorfa semejante. En
efecto, decia que el legislador “no puede pretender hacer res-
petar y aplicar como ley, una regla ajena al horizonte efectivo
de aquél, ni tampoco la que el texto, establecido por él, no
tradujese en forma suficientemente clara. Seguro que esto debe
entenderse con la mayor amplitud, de manera que a la vo-
luntad legislativa se le otorgue siempre Su posible alcance
(GENY 16, t. I, N¢ 58, p. 119).

Asi es que, inspirdndose en la Arzdeumng;{beorie, muchos au-
tores consideran que el texto lega'l no df'.sempena, cuando se ’tfa‘ta.
de aprehender su sentido normativo, mas que un papel de limite
para la determinacién de ese sentido. Es decir, que la interpreta-
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cién (propiamente dicha) no podria ir mds alli de aquello (.
desde el punto de vista lingiiistico, aparece como el “sentido-pos;.
ble-de-las-palabras” de la ley.94

NEUMANN, quien ha examinado un conjunto de sentenciss
de derecho penal alemdn, desprende de ellas una tendencia general.
la de presentar una adhesion verbal al principio del “sentido-posi-
ble-de-las-palabras como frontera de la interpretacién”, incluso
cuando la argumentaciéon que se¢ emplea va manifiestamente mis
alld de ese limite (p. 42). La BGH no se atreve, pues, a pronun-
ciarse en forma expresa contra ese “sentido-posible”, aunque de
hecho ella va, llegado el caso, mds alld (cf. el par. B, p. 47 ss.)95

Basindose en esas comprobaciones de NEUMAN, E. v. SA-
VIGNY 76 considera que se puede concluir, en principio, que
para la BGH rige la siguiente regla: “no estd permitido apartarse
del tenor literal de la ley”. (La circunstancia de que la BGH llegue
a veces, sin perjuicio de acoger verbalmente dicha regla, a no res-
petarla en la practica, serviria mis bien —segin SAVIGNY— para
confirmar su validez como principio. Esto porque, teniendo en cuen-
ta que en esos casos la BGH trata de ocultar que se estd apartando
de la letra, ello testimonia que el intérprete efectGa entonces una
cosa que, a sus propios ojos, €l no se halla realmente autorizado a
realizar. Es, pues, una manera de reconocer, asi sea indirectamente,
la validez de tal regla).

En el interior mismo del campo que corresponde al sentido-
posible, pueden darse, todavia, soluciones juridicas distintas. De esa
manera cabe admitir, en contra de una concepcién menos flexible
(1dentititstheorie), la posibilidad también de interpretaciones “ex-

94 “Aunque en la mayoria de .Jos casos, pues, el sentido propio de las palabras
(Wortsinn) no basta como criterio interpretativo, porque €l tolera aGn distintas
interpretaciones; sin embargo, el sentido posible de las palabras (mégliche Wort-
sinn), es decir, el conjunto de los significados que de acuerdo al uso lingiiistico
general pueden todavia ser vinculados a cierta expresién, designa la fromtera
(Grenze) de la interpretacién (en 'sentido estricto’)” (LARENZ 69, p. 303-304).
En el mismo sentido, la BGH ha expresado: “Dentro de lor limites de lo lin-
giiisticamente posible . .. cada nocién debe ser interpretada de acuerdo al sentido
y finalidad del precepto para cuya construccién es utilizada’’ (cit. por NEUI-
MANN, p. 156, n. 1 —subrayado por NEUMANN-—). Sobre la funcién de
“limite” o “frontera”. vid. infra, § 54.

95 Ademis NEUMANN comprob6 que, entre las sentencias penales por €l exami-
nadas, hay solo un {nico caso en donde un argumento fundado sobre la letra
haya desempefiado papel decisivo para determinar la interpretacién restrictiva
del precepto: of. par. C, p. 49 ss. '
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vas” —distinguiéndolas, pues, de las “restrictivas’— ’del textcl),
Zpre y cuando no se incurra en el exceso de llegar a imponerle
“correccién” a éste. Se pide anicamente, pot tanto, que el”sen-
> de la ley encuentre un “punto de apoyo™, una indicacién”’, en
términos mismos del texto (KELLER, p. 86):96 Andeutungs-
brie. Pero lo cierto es que dichos limites, ta{nbwn ellos, pueden
¢ concebidos de una manera mds o menos eléstica. ¢Coémo dete('ir-
minar, entonces, limites para esa misma flexibilidad? La ’llama a
ctrina del sens clair ha intentado responder a esa cuestion.

‘& 41. LA DOCTRINA DEL "SENS CLAIR":
' NOCION GENERAL

— Tl problema de saber cuando el juez estaria habilitado para
eleoir”. ha recibido una_contestacion —negativa— con ref?r_encia
+ todos aquellos casos en que la formula legal parece 'Su.fxgente—
_mente “clara”. Es lo que se conoce como doctrina o principio _del.
sens clair./Tal principio, que corr_esponde a una _1dea mane]aja
con mucha frecuencia (sea bajo dicho nombre o simplemente 1e
~ modo ticito) al interpretar las leyes, da: lugar a una regla como t%
. siguiente, que ha podido ser desprenc}xda (por ejemplo) a par i
“de sentencias pronunciadas por los mas altos tribunales alemanes:

Si la letra (Wortlaut) es clara, de sentidlo in'eqqi\lfocg no hay
Jugar a interpretacion, no cabe una decisién judicial en coritfa
de dicho sentido (ZIMMERMANN, p. 1612; cf. también

CLAUSS/CLAUSS, p. 660).

Debe tenerse en cuenta que aqui el término “interpreta-
cibn” se encuentra tomado en un sentido estrecho, en cuaa;to_éal
objeto (supra, § 34). Por otra parte, se puede traer a cohaclllzn
una observacién de SPIES (p. 168, 2a. col.), quien puntuaiiza

ue, si el concepto de “inequivoco” ( eindentig) se toma e'niuig
sentido amplio, el principio en cuestion resulta ser un juic
meramente analitico, una tautologia: es decu,’dun l’ma:d en
cuyo sujeto ya se encuentra ocultamente gontfim ode 'l?éu-éii
do, pues posibilidad de interpretacion es igual a admisibils

96 “Esto permitié que, entre las concepciones jurid_im-literalgg { won;urrs:,mbg oéa{gf.
neen), al lado de su versién estricta surgieran ‘tambi¢n otras mds modera-

et inph g ndas autorizan la critica, correccién e interpretacidn, aun en asos
o g St se pueda comprobar por medios pura-
donde la insuficiencia de la letra no ot B medm R
mente literales: pero siempre vinculan tales actividades...a la letr .

p. 85-86).
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de varios sentidos, esto es, igual al concepto que f HE

para definir la multivocidad en sentidopamglio. Ei(r)a sl;tlh.z;d”
por un lado, que la proposicién ['Una letra univoca nogm 255
ser interpretada’} es vilida 4 priors, por lo que no puede f.:_.l il
se que es correcta; pero, por otro lado, significa que dfiilm
proposicion no puede extender el conocimiento, sino simplea

mente hacer comprender el concepto de ‘univoci 3
: cidad ;
en sentido amplio’ . P (eindeutiy)

El principio se relaciona con una idea que viene de muy atris
del derecho romanO}/ >

Cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti volu-

E tatis q:me;tio/ i

; f" CLAUSS 70, p. 14).

0, bien, esto se expresa de una manera todavia mis general en la
férmula:

interpretatio cessat in f!aris/ (los textos claros no se ipterpre-
_taa...7’-PERELMAN 76, N* 25 in limine, p. 36—).

De ello se sigue la siguiente consecuencia: *'Si el sentido es
c}aro, la_interpretacién debe ser literal, aunque la interpretacion
literal anulara la finalidad propia de la disposicion” (BLACK, cit.
por ESSER' 61, cap. IX, p. 227, n. 156). A esta idea corresponde
!'o que los ingleses llaman, para la interpretacién de los statutes, la

regla durea” (golden rule): ;

“Una vez expresada la intencién del legislador, lo que im-
porta-es la expresién, no la intencién” (BLACK, 7b.).

i S‘Jtros’ opinfu_l, sin emlbargo, que incluso frente a un texto
claro” seria legitimo desviarse del mismo, siempre y cuando se
logre demostrar que €l no corresponde al “verdadero™ significado
de [lia ley; gaero en tal caso la carga de la prueba recaerfa, de todos
modos, sobre quien propone una solucién que va contra el “sentido
claro” (COING 69, p. 318). :

: ( doctrina del sens clair presupone la existen-
cia de un sentido literal que es fijo, Gnico, inequivoco: “claro”. Sin

el de sa_ber cudndo y cémo, en funcién de gué criterios, el texto ha
de considerarse claro u oscuro./Ya vimos (supra 11, § 17) que tal
cuestién estd lejos de ser obvia. Tiene razén CLAUSS 70 (p-7)
en subrayar que “la nocién de ‘claro’ y la de ‘inequivoco™7 parecen
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inequivocas--pes0- 00 lo son” 98 La propia idea de '"'no
0" —dice— no es clara. Para unos, eso puede significar: “poco
atn, pero aclarable”. Para otros, en cambio, seria simple-

able o no. de acuerdo al fin y a la perspectiva adoptados por
intérprete. Por eso, el mismo e _claro, ine-
ivoco, a unos, mientras que serd no-claro, equivoco, para otfos.#?

La interpretacién puede hallarse presidida, prosigue"€EA PSS,

"'por dos clases principales de fines. Puede tratarse de una investi-_
acion en donde el intérprete se propone descubrti i

de otra persona: indagacién de tipo gemético, se busca conocer el
sentido mismo que el autor del texto ha querido establecer para

eXiO puede parece

ste: “no aclarable”. En definitiva, se considera que el texto es"‘i

" éste. Pero también es posible que, en cambio, el intérprete extraiga
"de su_propio_espiritu_el sentido en cuestion: investigacién _teleo-
" bgica, interpretacion creadora; entonces el texto es vinculado a
' ciertos valores, pues se entiende que su contenido normativo estd
" dirigido sobre todo a realizar determinada orientacién practica
| (sea un fin egoista, social-utilitario o idealista).

i Esos dos enfoques pueden conducir, por supuesto, a resulta-
~ _dos interpretativos que no son_coincidentes. Por tanto, nos halla-

,-mos_ante una alternativa. Si el intérprete trata de comprender la
" norma en funcién de la perspectiva del legislador, y no lo consigue, |
_ concluird que el texto no es claro. Pero si, en cambio, el intérpre-
" te trata de descubrir el mejor sentido posible, en funcién de su

b ; nal_ hallara siempre alguna solucién: con-
" siderard, pues, que el texto es aclarable./Por_consiguiente, no son ™

T . . » - . T
; roposicicnes en §i mismas_qUienes son claras o no-claras, acla-

"~ rables o no aclarables. S6lo su sentido es mas o es menos “‘claro”,

en funcion del punto de vista en que uno se ubique.

97 Da la impresién de que CLAUSS, como otros autores (s#pra, n. Sg}, util_izg en
general como sin6nimos los términos: dlar (claro) y eindentig (univoco, inequi-
voco, preciso).

98 Esa es también la opinién de ESSER 61 (cap. VIL 3, p. 137 s.), para quien
“la doctrina del sens elair es tan contradictoria como la remisién al sens ordinai-
re” (p. 158).

99 Cf. CLAUSS 60, p. 307; y CLAUSS 70, Nos. 75 ¥ 82. Cf. también CLAUSS 70,
N¢ 72, en donde el autor se reficre a la opinién de varios filésofos (DESCAR-
TES, LOCKE, LEIBNIZ, LESSING) y senala la E‘i_tlc,‘} que al respecto efectia
PEIRCE: CLAUSS considera que la ‘mdxima pragmdtica” (supra 11, § 16 in fine)
se confirma también en la prictica de la interprefacion judicial, Vid. también
las observaciones de CLAUSS y de KRIELE transcriptas infra, § 56.

—177—

5



—

De ahi, que el mismo texto puede a la vez ser “claro” y “no.
MMM&&B&MMW
&ﬁ%ﬁmﬂmﬂcﬂmﬂ.@d&mﬁmw_mg“

’

~Gi4n.100 A los dos tipos de fines senalados cabe agregar un tercer
punto “de vista posible: aquel que apunta a la perspectiva de quie-
nes estan sometidos a la regulacién juridica. Y CLAUSS distingue,
ademds, entre faltas de claridad en la “formulacién” y en el “pen-
samiento” mismo. (A todos estos aspectos nos referimos en el nu-
meral siguiente).

=
* %

7

Habida cuenta de estas distintas maneras en que se puede
tomar posicién cuando se trata de apreciar si los textos son claros
0 no, la aplicacién de la doctrina del sens clair se hace problema-
tica ella misma. No se trata ya solamente de una alternativa entre
sentido claro y sentido no-claro, sino que pueden darse alternativas
incluso en el seno mismo de la “claridad”, ya que puede haber
mdés de un sentido “claro”.

Por ello, resulta que hay distintos tipos de doctrina del sens
clair. CLAUSS ha puesto de relieve la existencia de un juego bas-
tante amplio de posibles variantes, establecidas en torno a senti-
dos diferentes que pueden serle otorgados a la pareja de concep-
tos: claro/no-claro. Veamos esas alternativas,

§ 42. TIPOS DE "SENTIDQ CLARQ” (Clanss).

dite que ha yE. 9
En este numeral recogeremos siguiendo a CLAUSS,10 c'una '

serie de maneras segtin las cuales se puede considerar que un texto

100 Cf.: CLAUSS 60, N° III. 2-3; CLAUSS 70, p. 11 s., 37 s.; y CLAUSS/CLAUSS,
par. A. Vid. también las observaciones de KRIEI.E md:cadas en la nota ante-
rior. Sobre la diferencia general eatre la interpretacién objetiva y la subjetiva,
of. HABA 77a, N° I

101 Hemos de tomar en cuenta fundamentalmente los desarrollos que CLAUSS
presenta en su trabajo principal, General Sematics; pero of. asimismo los otros
tres cstudios de este autor mencionados en la blbllogmﬂa y también el articulo
de CLAUSS/CLAUSS. En su libro, CLAUSS ilustra con ejemplos del Derecho
alemin la aplicacién de los distintos “puntos de vista” a que los intérpretes
pueden afiliarse cuando consideran que hay un sens clair,

118 s

L]u:ldlCO € 0 no es "¢ ’fPuede ser fitil colocar como portada,
~ “para que sirva de guia, un cuadro general de esos diversos puntos
' de vista que caben dentro de la doctrina del sens clair. Es decir,
ue esta doctrina misma necesita ser interpretada, a su vez, para
poder aplicarla; y dicha interpretacion implicard optar por alguno

de los puntos de vista siguientes:

DOCTRINA DEL SENS CLAIR

(PUNTOS DE VISTA)
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NOTA: El esquema no pertenece al pmpm CLAUSS, pero se desprende de los de-
sarrollos de este autor que serin resumidos a continuacion.
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* Veamos, pues, qué particularidad. presenta, respectivamente
cada uno de los puntos de vista sefialados. Comenzamos por lo qué
tiene que ver cop las cuatro “‘formas” de la doctrina,

La forma objetiva_se desinteresa del sentido que el legis)a.

dor mismo entendid otorgarle al texto; se interesa sélo por aquello

que puede justificarse en funcién del actual uso del lenguaje e
amb

n
que_estd redactada la disposicién. La forma swbjetiva, en cambio.

indaga, con base en los trabajos preparatorios de la ley, Io gué
pensé el legislador; toma en cuenta los fines de éste y su manera

de utilizar el lenguaje, incluso si entretanto han cambiado las

gircunstancias y los usos lingiiisticos.

(supra, § 40). Ella_conduce a admitir que el texto presenta un
muestran que éste ha conseguido expresar en la_letra _aquello que
¢l queria decir justamente (infra, § 49 in fine); esa siempre y cuan-

2 Fd

presac Irl*- mismo. '(en su_propio le

1gilisti inté 102 (No obstante, los partidarios
de esta forma de la doctrina del sens clair reconocen que el intér-
prete, aunque se halle ligado por la letra de la ley si es “clara”,
puede apartarse de ella si un cambio de circunstancias, o el hecho
de que en caso contrario se veria llevado a consecuencias absurdas,
obligan a admitir una solucién restrictiva o de analogia. Esto ca-
bria, por ejemplo, en el campo de los derechos civil y fiscal, en
funcion de los fines de la ley; y aun en derecho penal, cuando esa
solucién es en beneficio del inculpado).

Mientras va examinando las formas de sems clair, al mis-
mo tiempo CLAUSS las somete a apreciacién valorativa. Dice

102 "AlGn con mayor razén corresponde seguir la Andeutungstheorie alli donde se
trata de normas que tanto desde la perspectiva del legislador como también con
base en el uso lingiiistico actual son univocas” (CLAUSS, p. 26).
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cuiles le parecen mis justificadas y cudles menos;

de haber indicado, para cada una, distintos fines a que ellas
en la prictica aparecen respectivamente subordinadas (fines que,
por lo demis, pueden ser contradictorios entre si, incluso en el
imbito de una misma “forma”). Concluyé'(p.”31 s.) que cabe
rechazar, salxo excepcién, tanto la forma subjetiva como Ia ob-
jetiva, por razones de politica gu.ridéc_e,._(cf- p. 18 ss., 23 s5.).
Termina inclindndose por la forma intermedia, en principio,
fundamentalmente en atencion a requirimientos de seguridad
juridica. Para ciertos tipos de casos, sin embargo, dice que se
deberfa_seguir, a titulo excepcional, la forma pragmitica;/ello
dependeria de cudles son los sectores del derecho de que se
trate, pues las soluciones de tipo “pragmitico” merecen una
apresciacién distinta segin las ramas juridicas contempladas
(p. 28 ss.). (En general, por lo que se refiere a las diferen-
cias entre las “formas” de sens clair, cf.: CLAUSS 70, Nos. 76-

79; y CLAUSS/CLAUSS, par. B.).

Ahora_bien, la_ falta de claridad puede referirse: sea a la

 formulacidn, sea a ese pensamiento considerado en si mismo

- (CLAUSS, Nos. 80 ss.).

4 Si se trata sélo de la formulacién, estamos frente a una ambi-
oiiedad, Pero tampoco el propio concepto de “ambigiiedad” se

halla libre de ambigiiedades. También éste presenta, a su vez, las

. cuatro formas indicadas para la nocién de univocidad: subjetiva,
: ? 80).

obietiva, intermedia, pragcmdtica

~ 81). Primero, es posible que el autar.no haya distinguido lo suff;
 ciente, alli donde el obje focado r :

: icas. que ciertas diferencias fueran precisadas. en mayor medida.
Luego, la falta de claridad puede resultar del h

autor no haya puesto en debido orden sus ideas,.Jo cual bace con-
fuso_su_pensamiento.. Pmﬂadgkdmmmrp]md&habﬂtm
dido ciertos fendmenos, O Ciertos. conceptc ( :
conceptos. Finalmente, puede ser que el fin perseguido por el autor
(por ejemplo, el legislador) no_corresponda al resultado, caso en
el que asimismo_sc_dicﬁﬁi_qhe hqy una_falta de claridad en el.

103 “...en tales casos la BGH dice que la norma es sélo ‘inequivoca en el fondo
(an sich eindentig)’, en cuanto ese tribunal estd operando alli con la forma
pragmética de la doctrina del sens clair’ (CLAUSS, p. 35).
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Ya hemos sefialado que la claridad de los textos legales eg
algo que el intérprete aprecia en funcién de sus propios fines
perspectivas, por la manera en que ¢/ se ubique frente a aquéllos.
La_falta de claridad de las leyes puede referirse pues, prosioye
CLAUSS, a tres puntos de vista fundamentalmente: al del legisia.

intérprete o al de los particulares (sujetos de derechg
como _miembros de la comunidad juridica (Rechtsgenosse).

El anilisis de dichos puntos de vista corresponde a lo que
CLAUSS llama el sentido “operativo” de las palabras. Se refiere
a_la_manera en que el significado de los términos cambia

!

ara

quien se sirve de ellos (en su caso, el intérprete de la ley), §egi'm_

la finalidad y la perspectiva de esa misma persona. Este pian-c;,
el del sentido operativo, debe empero ser distinguido de otro plano,
£l del sentido “operacional” de las palabras (N? 130). Desde este

ultimo dngulo, a diferencia del anterior, la cuestién no es tanto ave-

riguar lo que tal o cual sujeto entiende con las expresiones que

utiliza, sino que la indagacion se orienta hacia los efectos préciicos
de los términos (wie die W orter wirken), sea cual fuere la idea
que del sentido de éstos o de sus efectos se haga quien los usa.104

Cuando los sentidos operativo y operacional de una pala-
bra no coinciden, es decir, si los resultados précticos no correspon-

den al fin perseguido mediante ese lenguaje, entonces le corres-

ponde entrar en juego —dice CLAUSS— a la Seméntica General.
KLsta se ocupa de corregir las expresiones defectuosas, y de tal ma-

nera previene que se produzcan esos efectos indeseables./Se trata,
por lo general, de “efectos laterales” (Nebenwirkungen) que estin
ligados, sea directa o mediatamente, al uso de los términos en cues-

104 CLAUSS se remite aqui al “operacionalismo” de BRIDGMAN, Sefiala que si
eso “es aplicado no sélo en las ciencias propiamente de la naturaleza, sino
también al significado de todas las nociones abstractas como ‘libertad’, ‘demo-
cracia’ y 'religion’, entonces las exigencias del operacionalismo no se diferencian
mayormente de las del pragmatismo, tal cual éste era sostenido por hombres
como C. S. PEIRCE y William JAMES. El significado de un concepto no es
definido entonces por medio de una ‘idea’, cuya imagen deberia ser dicho
concepto, sino que ese significado se determina por los efectos observables que
podemos esperar de proposiciones en las cuales se presenta ese concepto”
(CLAUSS, p. 79); vid. también supra, n. 99 in fine. Sin embargo, cf. la cri-
tica de GEYL (p. 83, n. 16), quien considera “no muy afortunada”, desde el
punto de vista terminol6gico, esa referencia de CLAUSS al operacionalismo.
Segin aquél, seria mejor hablar simplemente de efectos “queridos” y "no que-

ridos”, en vez de referirse (respectivamente) a los sentidos “operativo” ¥
“operacional’’,

e

" mente acerca del sentido que el propio intérprete CONSIC

P mejor_para ese_texto; he ahi una “interpreta

" cambiar de punto de vista, Puede entonces int

*Tidad o falta de claridad, en el sentido de una interpretacion his-

o Y hasta existen casos en donde los efectos llegan a set
metralmente opuestos a las finalidades perseguidas. tI"odo €s0
aplicable al lenguaje del legislador, y en su caso también al del
105 Veamos mds de cerca, pues, los tres grandes tipos dq sen-

o operativo —angulos de enfoque: juez, intégprete,. pagticula-

{eS . LLCS ;

¥ Si el inté

Jador, tiene distintas maneras de hacerlo
clustvamente 2

SO !_‘l!i () Na necna de -"'5"--‘ s

_Si, en tal caso, el texto es intepretado como-univoco,

r
e . et
Tatdnats N silss Rl [ o & [

iteral

i
' aquél aprehende empero en otras fuentes que no son la ley misma:

' ferma subietiva, doctrina teleolégico-subjeti ir.(la

ALCLD

| “claridad” puede ser ahi aportada, en particulazr, por un examen
' de los trabajos preparatorios). Por tltimo, también caben faltas de

claridad en sentido pragmdtico (N* 86). .
Pero si, por una u_otra razdn. (digamos por insuficiencias en
Jas fuentes historicas), no se consigue llegar a a

_sentido perseguido_por of ks
e intérprete _puede

lete como. el

i

b

" (eigenschipferische), en el s .
éiigigel intér%];ete bus)caré —manera menos radical— determinar
qué sentido habrian aceptado presumiblemente los autores de la ley,
teniendo en cuenta qué ideas eran dominantes en el tiempo de la
legislacién; y aunque entonces no se persiga como finalidad una
interpretacién “creadora”, lo cierto es que, de todos: modos, ella
resulta serlo (en mayor o menor med1d’alzl descciesgl ;?1&351{15?‘?;1&1%?
dos précticos. Pero aun en este ultimo caso, puc
?ﬁ%g‘iﬁ?t'é—‘é%'émundando (més o menos) en su propio punto de
vista, se halla ante posibilidades de elegir (entre valores) que son
mucho m4s amplias que si adopta el primero de los puntos de vista

mencionados, la perspectiva del legislador (N° 87).

i i jemplos de casos précticos juridi-
105 CLAUSS dedica los Nos. 104 ss. a analizar ejemp e
cos en donde se puede apreciar la importancia de lo sefialado.
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. al_del sen J —segunda
posibilidad— fundamentarse en clertos fizes del legislador, que.
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;] siendo mds bien de la opinién que, en principio, no puede existir
N

Es Posiﬁle, por Gltimo, encarar las cosas desde el dngulo dej
ciudadano vinculado por el derecho (Rechtsgenosse). Entonces hy.
bria que preguntarse, al interpretar un precepto legal, si la norp,
juridica es clara para esos sujetos justamente: ver si es lo bastante
comprensible para los destinatarios mismos de la norma, en espe-
cial para los profanos (N° 88).106

§ 43. LA “TEORIA DEL NOMBRE”. UN ENFOQUE
“HERMENEUTICO” (Miiller) 7

En la presente Seccién hemos ido viendo distintos puntos de
vista que los intérpretes pueden adoptar frente a un texto. De ello
resulta que una misma formulacién juridica puede llegar a ser com-
prendida, en su caso, de maneras diferentes; y hasta caben discre-
pancias acerca de si una férmula es o no es clara, o sea, si una dis-
cusién sobre su sentido puede tener alguna justificacién. Todo eso
parece imponer, al observador desapasionado, la necesidad de acep-
tar que, al menos en muchos casos,/el texto juridico no tiene un
sentido solo, sino unal pluralidad de eventuales significados, entre
los cuales el intérprete elegird /(conclusién que ya habiamos subra-
yado al principio: supra 1, § 9).

r~ Sin_embargo, no todo el mundo esti de acuerdo en recono-
cer ese hecho. No todos se afilian a posiciones tan relati\:riigli%% como

la de CLAUSS, por ejemplo. La mayoria de Ip_gﬂj_uristag_éqgtjﬁﬁgg

mis que #n solo sentido juridico (determinado) capaz de corres-
ponder verdaderamente a cada término de un texto legal; y que,
por_tanto, a ese texto considerado en su conjunto, en tanto que

| unidad lingiiistica, tampoco puede corresponderle mis que #» solo
significado correcto, es decir, que aquél no puede contener dos o

__mas_significados total o parcialmente Eéﬁ&ad—i&bﬁos.; Es una ilu-
sién que se encuentra amarrada con lazos muy fuertes en la concien-
cia profesional del jurista, segin tan a menudo puede apreciarse
en las discusiones entre ellos.

Dicha idea suele estar ligada implicitamente a una concepcién
ingenua sobre la naturaleza del lenguaje en general y el del dere-
cho en particular. Se presupone que es posible hacer abstraccién
del contexto social (variado y variable) en que se inscribe el dis-

106 Con referencia a los planteamientos de CLAUSS, en general, of. también los
comentarios de GEYL v de BECKER.
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‘curso, a la hora de aprehender el significado de éste. Entonces se
" piensa que cada palabra, o al menos cada frase o cada texto,
corresponde a una entidad conceptual fija y susceptible de ser aisla-
'da de la funcién (cambiante) de comunicacién que es propia de
" formulaciones efectuadas en el lenguaje coman. Criterios semejan-
 tes se vinculan, en el marco de la teoria del lenguaje, a lo que

- HORN 66 (p. 29 ss.) llama “el punto de vista ontoldgico’, cuyo
" modelo més simple s la “teoria del nombre”: las expresiones lin-
| giifsticas son “ehcafadas como si fuesen una simple denominacién

de objetos del mundo real. Se presupone, en suma, que cada for-
L Y SRR 3 L L a3 el ¥ H

- mulacién juridica no puede ser sino el“correlato de uz objeto o
 situacion del mundo exterior, o de un #po de esos objetos o situa-
ciones, en forma tal que los términos correspondientes no son otra

. cosa que un reflejo pasivo, el “nombre” de dichos datos objetivos.

"Del mismo modo, esas teorias del lenguaje apartan asi

a éste del proceso social. Ellas no tienen como objeto el papel
del lenguaje en el contexto global de una cultura, no enfocan
la comunicacién lingiifstica, ni tampoco el discurso de cada
individuo en particular, sino la lengua nacional de una época de-
terminada, tal como esa lengua se presenta en los diccionarios.
La atencién se dirige entonces mds que todo a las unidades de
<~ 1la lengua. Parten de la palabra o el enunciado, para preguntarse
por el significado o el sentido. Como para el desarrollo y ex-

sirven como nombre de objetos reales del mundo circundante,

posicién de ese punto de vista se_elige 2 menudo palabras que]

se advierte el predominio del punto de vista ontologico: Jas
palabras son una contracara ( Gegenstiick: objeto que hace jue-
g0 con otro) del mundo objetivo, son el nombre correcto, estin
en condiciones de reflejar el mundo obietivo_/o son descripti-
vas” (HORN 66, p. 29-30).

*
* Ok

articulo de esta serie, in totum ), lello no quita que existan también
otros puntos de vista que pueden conducir, en la prictica, a resul-
tados andlogos. Tal el caso, por ejemplo, de pomcione_s como las
sostenidas por ciertos autores de tendencia “hermenéutica” (supra
I, § 12). Tomaremos como ilustracién de ese tipo de concepciones

en el derecho, el enfoque metodolégico”que propone MULLER. /
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Aungque el punto de vista “ontol6gico” es algo que hoy en di

uede darse por superado en la teoria del lenguaje (cf. el primer -
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Aun cuando subraya'que Ja concrecién de la norma juridica
no Puede consistir en un proceso puramente cognitivo, sino que la
determinacién de su contenido tiene que ver con los casos a que
se aplique (MULLER 76a, N° 314.2)107 y también con el “cam
normativo” (Normbereich) de la realidad al cual el “texto norma.
tivo” (Normtext) se refiere (IN? 321.113);108 sin embargo, Jog
desarrollos de este autor dan a entender que, al fin de cuentas, 1,
“individualizacién™ de la norma no podria conducir mis que a z»
solo resultado concreto (legitimo) ante cada caso dado.

MULLER admite que ese resultado no se halla preestablecido
en el texto, sino que resulta de la “estructura” de la proposicién
juridica, esto es, de la relacidn entre el “texto” y el “campo” nor-
mativos. De tal “estructura” depende el grado de “claridad” del
texto (p. 151); hay diversas clases de normas, seglin que su “‘cam-
po normativo” se halle en mayor o menor medida individualizado
completamente por su “texto normativo”. Quiere decir que las di-
ferencias entre los textos, en cuanto a la posibilidad de concretar-
las valiéndose Gnicamente de los medios de una interpretacién li-
teral, dependen de las diferencias “estructurales” que hay entre
las proposicicnes juridicas. No son los textos en si mismos quienes
son_(lingiiisticamente, literalmente) més o menos claros e inequi-
vocos; todo depende de la “estructura normativa’  (p. 150). Y si
clertos textos parecen muy claros y otros parecen serlo mucho me-
nos, eso no demuestra que entre ellos las diferencias sean de orden
“gramatical” (esto es: literal, de la mera formulacién lingiiistica),
sino que tal resultado surge de la precomprension profesional del
juarista.

“Que el texto normativo del art. 4-inc. 1 de la Constitucién
(La libertad de credo, de conciencia, y la libertad de profesar
una fe en materia religiosa y en materia de concepciones del
mundo, son inviolables’) le parezca al jurista ‘menos claro’,
‘mds amplio’ o ‘més indeterminado’ que el del art. 52-inc. 1

107 “En general, la normatividad se evidencia tnicamente por el establecimiento de
reglas para cuestiones juridicas concretas. S6lo es requerida en el proceso de
efectuar dicha regulacién y, con ello, deviene efectiva, Una norma juridica no
depende de los casos, pero estd si relacionada con ellos. Y no constituye una
pregunta fundamental, a este respecto, la de saber si se trata de un caso que
se presenta en la realidad o de uno que simplemente se concibe” (MULLER
763, p. 127).

108 Sobre las relaciones entre la norma juridica y su texto, cf. también MULLER
66, cap. X; y también el cap. XIII, para las relaciones entre “programa nor-
mativo”’, “campo normativo” y concrecion prictica. Cf. asimismo LLER 75,
P. 38 ss.
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" de MULLER no parecen OpODerse,

_que, en definitiva, la to 13
'~ es decir, reconocer la “estructura. de la norma en cuestidn— 0o

('El Consejo Federal elige su presidente por un afio’), no de-
muestra una diferencia lingiiistica ('literal’, ‘gramatical’) entre
los textos normativos, sino la efectividad de la precompr?nmér:
' (juridica). A un no-jurista le parecerd tal vez igualmente ‘claro
o 'poco claro’ el contenido de ambos enunciados, en base a su
precomprensién no juridica” (MULLER 76 a, p. 151). En
cuanto al papel de las preocomprensiones en la aplicacion del
derecho, cf. también MULLER 66 (p. 47 ss. )y MULLER 75
(p. 36 ss.); vid. asimisgo supra I, §§ 8 y 12.J.

y que, por tanto, un mismo texto puec-.
ibilidad la
_i@'_:?,nciona finicamente_por lo que hace a las diferencias entre ju-
s uien ara los juristas, al parecer, en principio
np cabria mas que #na sola apreciacion correcta en cuanto al grﬂdq
jflc claridad de un texto, si se tiene debidamente en cuenta su €S-

(con sinceridad) sobre el alcance de un texto dado, sobre el grado
en_que _mism: : _respecto. 80

Si damos un paso més adelante, al que ciertamente las tesis
;05 vemos llevados a_concluir

s juristas —si saben pensar bien,

7 - .- ? » it_% dO
podrian_dejar de admitir que no hay mds que n solo resul
e justifi 3 ia a un texto juridico, frente

a un caso dadg/ Pero, ;como llegar a ese resultado? Aunque s€
- acepte que la norma tiene una “estructura’ como la que MULLER

sefiala, con ello quedamos bastante lejos tvodavia de disponer de
criterios capaces ,dﬁ_d@t@;mmaLin,éetggf?jqf_?fz'a.?.gﬁg??j_g“_lqg,_tesult,z}dos
concretos que arrojaré la interpretacién de dicha “estructura” en
cada cas0.109

MULLER reconoce, de todos modos, que l’a ir}terpretacién
literal, es decir, aquella que trabaja de manera mas directa con el

ia el final de su libro (N? 33), MULLER ofrece determinadas ideas para

i z—li::ilﬁcar los distintos procedimientos de trgterpretacxég; ello comprendcl rla efr;.
trada en juego de ciertos principios de jerarquia, destinados a resolver l_}b
casos en donde hubiera contradiciones entre resultados obtenidos por la ;p_ ica-
cién de distintas vias interpretativas. Sin qmbaq;;o, esos principios son a(;tfmA

tes vagos, puesto que el autor no nos indica_cdmo y con qué limites po n::in

ser llevadas a cabo investigaciones intersubjetivas en €l marco de cada uno de

dichos procedimientos.

— 187 —

tructura”. Dicho de otro modo: lo juristas no podrian discrepat .

Ly
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iR_admite la_posibilidad de di- l/ '
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E dentes”. La objetividad que ella tiene es “limitada”, ya que depeq.

:

texto mismo, dificilmente logre llegar a ofrecer resultados “evi
de de desarrollos y valoraciones de los sentidos lingiiisticos, La
resultados de tipo etimol6gico no son aplicables a la concrecign dei
derecho que estd vigente. En definitiva, esa “objetividad” se apoya
en convenciones lingiiisticas que se hallan impuestas, ya sea eq
forma general o al menos dentro de la ciencia juridica (p. 155).

Sin embargo, cabria pensar —decimos nosotros— que si taleg
criterios de “objetividad” fuesen adoptados de una manera riguro.
sa, es decir, si se estuviera dispuesto a reconocer siempre que el
sentido lingiiistico de un texto es el que emana de una aplicacién
de dichas convenciones, entonces podria en muchos casos dispo-
nerse de un punto de partida bastante firme (serfa lo que luego
llamaremos una Autoridad-lenguaje); asi, por lo menos quedarian
de lado sentidos que no sean legitimados por dichas convenciones.
Si se estd firmemente dispuesto a respetarlas, mas alld de conside-
raciones (discutidas y discutibles) acerca de la “justicia del caso”,
el campo de indeterminacién de los textos juridicos se reduciria en
mucho. Ante situaciones en que la interpretacién resultase dudosa,
bastaria entonces con recurrir al dictamen de lingiiistas, o al resul-
tado de encuestas (cientificamente efectuadas) que tengan por ob-
jeto comprobar cudl es la “convencién” que de hecho domina en
el circulo de quienes se juzga legitimados para determinar los cri-
terios semdnticos aplicables a la inteleccién de las leyes. Es verdad
que, asi y todo, seguirian subsistiendo casos dudosos; pero su ni-
mero disminuirfa en forma considerable.
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infinito la indeterminacién de los textos juridicos, a dejar que

- A diferencia de lo que piensa MULLER, el hecho de ap(:rar-

_ se —rigurosamente!— en convenciones lingiiisticas, no conduce
. % necesariamente 2 una falta de “"método™ en la interpretacién literal,
.~ sino todo lo contrario. Y lo paraddjico es que esa hipotesis, que
% 'MULLER rechaza, constituye acaso la tnica para la cual él nos
ofrece ciertas pistas que permitan encaminarse de modo menos in-
seguro hacia la aprehension de sentidos normativos. Contrariamente
a lo que él insinda, la interpretacién literal, si nos ajustamos con
toda firmeza a un tipo de “convenciones” preestablectdas, no seria
el camino menos metédico para interpretar los textos del derecho,
sino, de entre los medios indicados por MULLER, el menos ame-
todico de todos ellos. Aunque las convenciones lingiiisticas no
estin, por cierto, libres de indeterminaciones, los otros “‘elemen-
tos” de la interpretacién tomados en cuenta ror este autor lo estin
todavia muchisimo més; en su libro no llega a explicar otros
criterios que puedan tener al menos ese relativo grado de intersub-
jetividad que posecen las convenciones lingiisticas.

_. Puntos de vista como el del recurso a la “estructura norma-
iva”, siempre que esto no sea sometido a criterios mucho mds
ecisos que los brindados por MULLER, conducen a potenciar al

todo quede en definitiva librado a la intuicién personal o a la

ideologfa del intérprete. Pero esto con la particularidad —iy ahi

est4 lo més engafioso!— de que el asunto aparece presentado como

 si en realidad no se tratase de un juego de opciones sometido a la
~ decision de cada intérprete, sino como si los patrones “hermenéu-

ticos” fueran capaces de conducir de una manera precisa hacia so-
luciones univocas. El enfoque hermeneutista es falacioso, no porque

sea inexacto que de hecho los juristas piensan mds o menos asi,
sino porque-tiende a_ exhibir ese pensamiento bajo un velo ideo-

16gico, una apologia implicita, ue oculta cudn lejos estd la_“her-
menéutica” de comportar soluciones inequivocas. Ella_ sirve para
legitimar —a los ojos del intérprete y de quienes estén de acuerdo
con él— cualquier solucién interpretativa. Oculta, asi, el cardcter
esencialmente optativo que esa solucién tiene, por cuanto inter-
pretar_en forma “hermenéutica” vale tanto como decir que el
intérprete 70 _sea sometido a métodos cientificos (propiamente di- .

chos) para determinar el sentido de los textos.

La posicién de MULLER, del mismo modo que algunas otras
(HASSEMER, ESSER, etc.) inspiradas también en la “hermenéu-

AR~
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_arribar en definitiva a la conclusién de que, frente a un texto
- un caso dado, no habrfa mis que wna sola solucién juridica
¥ correcta, basada en #na sola precomprensién profesional.| Precom-

tica filobSfica”,110 no consiguen, pues, superar el relativismg CONCLUSION

resulta de las opciones sefialadas en los numerales anteriores s
que mds bien contribuyen a oc#ltar que éstas existen en la Pf’zictino
de la interpretacion juridica. Tanto ellos, como también ql-lien:

_Recordando sobre todo la pluralidad de opciones sefialada por
rodemos concluir g a_claridad de un texto depende

quien _estd llamado a juzgarla— del punto de vista en que

suelen sostener la doctrina del sens clair, recogen puntos de vist
idealistas sobre la naturaleza de las formulaciones lingiiisticas nz
toman en cuenta la eventual contingencia del vinculo entre éstas
y los sentidos que se les imputan. Es verdad que’MULLER y otros %
no creen ya en la existencia de un sentido literal que sea iﬂequi- .
voco y completo en si mismo. Sin embargo, eso no les impide

ubique. Aunque CLAUSS se refiere “especialmente al pro-
a de saber si un texto es o no es ambiguo, las clasificaciones
él efectia podemos hacerlas extensivas a las causas de impre-
en general; en particular, también a la vaguedad y a la
ra abierta. Pero cabria plantearse una pregunta: suponiendo
los intérpretes lograran ponerse de acuerdo en adoptar alguno

untos de vista sefalados, ;significaria eso que, por el
o de adoptar tal criterio, los textos asi interpretados serian
ido inequivoco? ;Lo serian, al menos, para la mayoria de

‘prensiones, pues, que se hallarfan urfiformemente extendidas
casos que, de lo contrario, son controvertidos? Si asi

entre los juristas, en funcién de criterios de “justicia” o como se
les quiera llamar (“intereses”, “valores”, etc.); y las cuales, ademispa
serian lo bastante netas como para hacer que, en definitiva, todos
los juristas fueran conducidos, si razonan en forma correcta, a
aceptar las mismas soluciones concretas. Al fin de cuentas, asf;
el sentido de cada texto, una vez debidamente “interpretado” (para
lo cual habria que tomar en consideracién, por supuesto, también
factores extraliterales), resultaria no menos “claro”, no menos
“inequivoco”, revestido con un significado no menos “verdadero”
(aunque sea temporalmente), de lo que pensaban (por otras fa-
zones) los partidarios de la doctrina del sens clair.

Bien mirado, posiciones como la de MULLER se rebelan
contra una metodologia ficticia, la de la dogmdtica tradicional,
ara sustituirla por otra no menos indeterminada: hermenéutica,
topica, etc. En uno y otro caso se trata de ideologias jurisdicistas
que llevan a ocultar el verdadero fondo que tiepe la interpretacion -
en los casos controvertidos: disimulan que, alli, es el intérprete
| quien decide entre alternativas que son todas ellas igualmente
“legitimas”, tanto desde el punto de vista lingiiistico como desde
el punto de vista juridico. . [

a de las dos clases de resultados siguientes: o bien, a

j der un sentido (suficientemente) lpnéciso, que se acepte
| significado “claro” de esa formulacién; o bien, a reco-
- que ésta carece de sentido univoco, no es “clara”.

Lo cierto es que CLAUSS no nos ofrece una respuesta con-
nte a ese respecto. Pero en raz6n de lo que dice,/cabe concluif”
las posibilidades de precision no han de ser forzosamente las
s, para fodos Jos puntos de vista indicados/Por ejemplo, ¢
10 sefiala que, en la medida en que la interpretacion se hace
ora”, nos internamos en el dominio de los juicios de valor,
nde la eleccién es mis incierta (aunque esto no quiere decir
ga— que el juez capitule ante dicha dificultad; al contrario,
. a adoptar una decisién, y lo hace con la plena conviccidn
e es justificada) (CLAUSS 70, p. 43 s.)/ Por ende, la
a metédica de una interpretacién dependera, en definitiva,
‘que se haya elegido, para ella, un “punto de vista” tal que
eda ser llevada ‘a cabo por procedimientos firmes, aptos para
a desembocar en resultados univocos: en una palabra, que
sentido juridico del texto sea determinado ieti
'liltinuacién trataremos de indicar bajo qué condiciones es ello
ble.

. de
110 Para la critica de esta tendencia, especialmente con referencia a las ideas
su representante mds sefialado, GADAMER, cf. HABA 78b, in 7o/u.
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va cuil ser)éfl contenido (sentidd‘ jui{dj’caﬁ .qug N g o
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admitimos que el intérprete nb_ fija de manera arbitrari
htojo, €l sentido de las leyes, entonces no es é/ quien “decide”
serd ese contenido, sino que ello tiene que depender de al-
tra instancia. El juez se estd sometiendo al veredicto de tales
cias cuando re-conoce que la ley dice tal o cual cosa. El
considera que “descubre”, “comprueba”, “aprehende” el sen-
de la ley, no que lo estd creando él mismo. Ahora bien: dado
sentido de la ley es convencional, también viene a serlo,
a u otra manera, el determinar la “instancia” encargada de
» al respecto. No serd, pues, una “instancia” que en si
comporte la estricta necesidad de que todo intérprete se

a ella, s6lo a ella, sino que se tratara de alguna “instancia”
simplemente posible. ﬁ)_lchudmtm.mo_daﬁl pluralidad. d}]

%4
SECCION C):

EL FUNDAMENTO DE LOS PROCEDIMIENTOS
INTERPRETATIVOS EN EL DERECHO

Poede SuPevan luCovInmbicne { a ,l”“

Pluvalidqd Al e

§ 45: LA IDEA DE “AUTORIDAD” "

VERPrévhiCiL en Fag (95.

Hemos visto que el intérprete puede hallarse ante mgs g
un sentido juridicamente posible en el momento de indagar ,:;

significado de un texto legal. Wﬂ% ahora de
_g%é_ddm que dichos textos presentefi 0 N0 Gs#éeventual plurg,
lidad~de contenidos_seménticos y, alli donde.la presentan, de
_.qué depende la elecciéon que efectie el intésprete. Ambaé_}-ﬁ:gm.- 1
tas las encararemos desde un angulo especial: como una cuestién '
de racionalidad. Es decir, que partiremos de la base de que esta.
mos —cosa que no siempre es cierta 0 que no lo es de un modo
integral— ante un intérprete que resuelve esos problemas racional
mente. Las dos cuestiones que mencionamos se hallan muf rela-
cionadas y trataremos de resolverlas poniendo de manifiesto cudl

7

s _que una‘lﬁf.,Pquﬂiﬁﬂéf,Hm_pox_d_hﬁﬁhﬂ._d:.qu&
acudir —convencionalmente— a_distintas “instancias’
er dicho contenido. Hay que elegir entre ellas./

por la “instancia”, vale tanto-como.averiguar cudl.....

CNTA

I'el fundamento del sentido que se le imputa a las leyes. Ese avencién lingiiistica_legitimada—para.establecer el sentido

fundamento consiste, de acuerdo a lo que ahora pasanmios a expo- L ley, 0. a guién-se-le.reconoce egitimacibn-para-estable-_
< net, en algn tipo de dutoridad.}11 Tiene que haber “algo” o “alguien” gue etermine cuil ejj ‘
e ¥ Lep 3 T It Tt H 1 ?
OMEncemos. POL reco que_cualquier formulacién lingifs- rdadero™¢otiténido semdntico del textér"JAlgo . a_l,gqmn :

un 205, ESOS_ SigHo % se considere-que les corresponde dar la_“altima palabra”

o, asi sea hipotéticamente. (Ya sefialamos que el intér- ..

_tca es_si un_conjunto signos. ESOs 0s_.pueden
o no) referirse a tales o cuales contenidos semanticos,. es. dedit,

; 3 e LT ; . I, no hace otra cosa que re-conocer un sentido pre-

- fungir como simbolos!12_de uno o mads significados./Ash—u8 o ta, e 9 LF: i
texto legal no es otra cosa que ¢l signo-de-une-a mmésc_]fen{idos nof- nado por otra imstancia). Estamos, pues, ante un auténtico e
matixos. Y, puesto que la_ relacion_entre_signo. (significante)- ' de “autoridad”. Esta.reside en aguel o aquello —la “instag-. .
_sentido_(significado . _é_éhyﬂe,ééncialgg&n,ti,E.OnvencionﬁL( supra, § 35)s quien es imputada la decisidn bisica en cuanto a elegir las. -

ue se tendri por expresadas mediante los términos de la.’
considera que tales ideas se imponen al conocimiento del &

te, quien las reconoce. Diremos, pof €so, que hay una

idad —sea una persona u otra cosa—-ante la cual el intér-).
inclina cuando dice que el texto significa esto o aquello..

cho significado se le apatece, a\ese intérprete, como algo .

viene impuesto por el texto; y esto justamente porque aquél

ide que dicho sentido deriva, en una u otra forma, de la 5:},}*""

tidad en cuestion. 117 . b

" habrd que preguntarse de g#ién o de qué depende el decidir en de-

111 El término “racionalidad” lo tomamos de acuerdo al sentido siguiente estric-
to: una conclusion es zacional cuando se funda en razonamientos cuya fgln.
midad es intersubjetivamente controlable. Sobre esto, cf. HABA 784, N ﬁ;
para el concepto de “intersubjetividad”, vid. rambién supra II, § 14. En cual
a las relaciones especificas que las Autoridades mantienen con una P ;:ho
de criterios interpretativos que se dan a la hora de ‘descifrar” el der &
escrito, eso lo he expuesto con algin detalle en mis Esguemas . .. ( ABA 72)5 s
la presente Seccién me limitaré, en cambio, a desarrollar el concepto g’”%
de Autoridad.

112 Prescindimos aqui de la diferencia entre “signo” y “‘simbolo’; Pcrgiend
WILLIAMS (N°® 1) y SCHAFF (Patte II, cap. IL. 4, esp. p. 190 ) 9
se refieren a esa diferencia,

) tenemos por qué entrar, aqui, en la discusibén acerca de la medida en
el juez cumple una labor de “creacién” al interpretar; sobre ese punto, cf.

AU"’O& rlr,flnr.‘;/ (S 6 f_fl?a T-'-'j Ve 'l-; J (s & ) @5 e J #‘H‘“if (—/

y T A
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~ Jlamamos Autoridad de la interpretacion a%odo aquello que, e

l_:mmg fundamento inmediato del contenido de un texto de 4
. derecho, sitve para decidir cudl es el sentido juridico de éste.

~ Y las llamamos “Autoridades” precisamente, porque, tanto
jos referimos a individuos cuanto a meras ideas, siempre pre-
n la (:a'rzt-ci«e_rvi_sii_é:gIL siguiente: se trata de entes (naturales o
es) qbése Considera independientes y por encima del intérpre-
*;B‘Vﬁ‘@_ae “disponer” a su arbitrio del pensamiento que
sponde a ellas. Al contrario, como intérprete tiene el deber de
guar lo que la Autoridad ha “decidido” establecer como
de un texto juridicojconsiste en ideas que corresponden a algu-

i El texto tiene un valor juridico en la medida en que -
sirve, como signo, para dirigir la atencién del intérprete haciy gt
pensamiento de un autor, real o hipotético, que le “inyecta” el
sentido a la formulacién. Ese pensamiento, y no otra cosa, consti.
tuye el “contenido” del texto. El "autor” presupuesto, cuyo ‘ e::

£ samiento es reconocido —explicita o implicitamente— como A e

ﬁ
ridad, puede ser: ““lLtQ-'-
_~ — una persona individuel (por ejemplo, un monarca);

/" — un grupo bien determinado de individuos (un cuerpo colee.
: tivo integrado de manera bastante definida, como el parly.

Al mento) ; utoridad, ya sea de naturaleza personal o que se trate de ug
— o incluso un grupo-de composicién mis difusa(por ejemplo; 0 de la ley.

el pueblo o, en un sentido todavia mds vago, el “espiritu El intérprete aparece asi sometido —intelectualmente, es

 del pueblo” o “la voluntad general™). 1 como sujeto de conocimiento— a aquello que corresponde al

o 1V Basc e ' R led voshitis Enmoth daniliis nento presupugsto- para la ley que va a interpretar. Desde

[ CEmR. autor”, Sumabicac, pocran, upgle tamicn e nto de vista, 044 interpretacién se apoya, explicita o impli-

' clases de instancias, menos susceptibles de ser encaradas como un
| pensamiento de caricter propiamente psiquico:

|

retacion sea racional en sentido propio, verdaderamente me-

N . iR ' o i . .
3 — un sujeto de naturaleza metafisica o sobrenatural (Dios, por no basta con que exista alguna relacién entre el resultado
N ejemplo, como en el caso de la Ley de las Doce Tablas); etativo y unas Autoridades, sino que deberfan darse dos con- | 30},
> i — ciertos valores (por ejemplo: nociones de derecho natural 0 saque someten a cierto rigor los razonamientos de que puede }dm
e il en general criterios de justicia, intereses, etc. /—de donde po- el intérprete:
v | : CHOS Q€ [USHICIA, B ] 4 :
W drian extraerse, al menos, ciertos limites para sentidos legt NI
/ 3 .
i timos de los textos—); - PR _
O 4 s : ue resenta como resu e la interpretacid
— criterios rectores de la armonia dogmaética del ordepamiento B o e forma raronad de lo ik s b o

de un sistema de derecho positivo (por _ejemplo, la necest
l dad de que haya una adecuacién entre tal o cual norma Pk
ticular y principios generales de ciertos institutos juridic0S:

idad. 114

\ como podrian serlo el de la propiedad o la patria Potestad ‘ I istir,_ por tanto, en plantearse la cuestion §iguiente: ese sen-
: normativo, que se indaga “detras” de los signos escritos que
an la ley, ;de gué Autoridad emana? En otras palabras: ;adén-
ay que ir a buscar dicho sentido? ;cudl es la “fuente” que en
na instancia decide el significado de los textos legales? (es
decide qué contenidos seménticos son legitimos y cudles no,
4 €50s signos). La respuesta a tales interrogantes no podré sino
Hrnos al concepto de alguna Awtoridad.

Sea como sea, en definitiva se presupone siempre que ¢l 5‘2:} y
ente puramente conceptual. Utilizamos el término Awtoridad, poe
en un sentido amplio:

. dificil
por todos CARRIO 65, Parte IILIIL. Ahora bien, si se acepta —<0%2 jlieci'
mente discutible— que semejante “creacion” no es total, entonces 1o quten §ido
mos sobre la relacion entre interpretacion y Autoridad deberd ser endén
con refrencia a la parte mo-voluntarista de dicha actividad: la mtcrprcta‘es. por
si misma, la actividad dirigida a aprehender el sentido propio de las ﬂ'et de
lo demis, tampoco hay que olvidar la conocida diferencia que €™ ;

Sobi're el concepto de “precisién’, vid, supra 11, §§ 14 ss., esp. el primero de
principio al menos, entre interpretacién e integracion de la ley. i

numerales. Y en cuanto al concepto de racionalidad, vid swpra, n. 111

>
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§ 46. CLASES DE AUTORIDAD. - \J dos hayan sido o no pensados realmente por tales o cuales

onas determinadas.

P.—_\{ vO ‘ﬂo.\

Cuando decimos que a Ja Autoridad le corresponde ;- Rl e 7 i
idig 0 de un_texto juridico puede emanar

sobre el significado del texto, aqui el término “decisién” ng

portéi'“_‘é_l;_-qug necesario--que_estemos—ante—un. dato de car.om | e une  ~~--> EWWM§—--
sicologi ista. No se trata de una “decision” inscrigy v -

un proceso de naturaleza psiquica, un fenémeno de voluntaq Pro-"

piamente dicha, salvo alli donde aquélla es encarada comg B

acto de un individuo (o, en todo caso, de un grupo de individuggy. o ; i & 1
solo en tales hipétesis, entonces si, puede decirse que la Autoridag et (A-persona: interpretacién subjetiva);

b :
es ese o esos individuos, como tales, o que lo es el propio act R ; o ’ Popid
de voluntad llevado a cabo por ellos en una circunstancia dada un-seatido-lingiistico que se Cmﬂdemm objetivamente

— ua-autor (persona individual o colectiva), cuyo_pensamiento

~ subjetivo determina el contenido-de-la-ley — Autoridad-per-

3

: | texto mismo, como significado inherente a éste (sin
1 vot ey). e o, i :
(por ejemplo, al votar una ley) ~ hallarse subordinado al contenido psiquico real del pensa-
Mas ya habfamos sefialado que como Autoridad pueden se - miento de quien ha elaborado el texto) — Autoridad-idea.
aceptadas también otras cosas, algo que no se materialice en los i." (A-idea: interpretacién objetiva);

actos de uno o varios individuos bien determinados. Dijimos que
ella puede asimismo consistir, por ejemplo, en un sistema de valores
ab o._de_principios.técnicos-juridicos.-Pero_en tal caso, la_
“decisién” de la Autoridad ne es un becho propiamente dicho, uas
acontecimiento de la_realidad, .algo que se verificd en un punte
dado del tiempo y del espacio,-sino que se trata mds bien de un
ente de caricter logico (en sentido amplio): es el contenido con-
ceptual mismo_de ese sistema-Autoridad, o bien-el-seatido de unass
norma_inferida racionalmente de dicho_sistema.. X si_también.en
tal caso hablamos de que hay una “decisién”, es porque el sentido
normativo que se determina de esa manera, no es necesario en
mismo, sino que depende del caracter de la Autoridad presupucs =
ta: ésta lo “decide”, aunque aqui no se trate de un acto de voluntad,
ya que ese sentido emana /dgicamente del concepto mismo de
Autoridad.

— un contenido subjetivo.u.objetivo; que se copsidera como in-

N @e‘&:} al texto, pero que,es completado o corregido-en-fun-

~ _dén de elementos extrifisecog.a-dicho texto — Autoridad am-
. _pliada (A-ampliada: interpretacién combinada).

-4

_ —
Una Autoridad perteneciente a alguno de estos tipos, o

2 combinacién de Autoridades, constituye, en cada caso, el fun-
mento racional del sentido adjudicado al texto. Pero cabe acla-
que/los sefialados son sélo los #ipos (abstractos) de Autorida-
S tenor de cada una de dichas categorias en _donde

v

_encuentran las Autoridades concretas a que recurre el a- |

o Lof-facits, Omere e que Tis Auiaridades posibles "
. tres, sino muchas_mds: cada tipo abarca muchas variantes, \

' mprende la posibilidad de distintos subtipos. Por ejemplo, entre |
osibles A-idea tenemos: criterios estrictamente Tingiisticos
1guaje), nociones de justicia, consideracion. de intereses, con- |
nes técnico-dogmaticas, etc. (Si se acude a una A-idea habria .
€ empezar por definir con toda precisién, pues, cudles serdn los
PIInCipios normativos que, para fijarla, se tomardn en cuenta;
%010 asi se lograria desprender, de ella, conclusiones intersubjetivas

dre el sentido de un texto, a la hora de interpretarlo con base

| aquélla).

A

En consecuencia, hay que distinguir dos grandes clases d"a 1
. fundamentos interpretativos: Autoridad-voluatad (A—voluntad) I
- Autoridades.idea (A-idea). En la hipétesis de una A—vol_uﬂt?dé:i_
“decisién” es el pensamiento mismo (real) de uno o varios .
“duos, o algo que se considera que fue (o pudo ser) pensado
ellos. Mientras que si se trata de una A-idea, ente puramente
ceptual, la “decisién” es el propio sentido intelectual en quf B
ente consiste, o bien es algéin (otro) sentido que se infier¢ de eP ;
mero; y todo ello con total independencia del hecho de qué

\
t
|

con~
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§ 47. SINTESIS

Hemos-dicho-que-hay Autoridades para la interpretacigy
¢l derecho;ftérmino por medio del cual buscamos subrayar el Carﬁl“_‘w ]
ter no libre del intérprete, cuanto éste acta como tal: el hechg d
que no es @ﬁiﬁﬁ_ﬁ_'ﬁgi_en_ticnc la Gltima_palabra en cuanto deci.
_g ir_cudl sea el sentido del texto legal. Tal decision le corresponde |
a_otra instancia, la.mmidagtquc..esﬁf.mténpxelte-elsté- reconociendg, |
al intf::pn:ﬁ?hista lleva a determinar, frente a la pluralidad de gen. ; i
tidos lingiiisticamente susceptibles de ser vinculados al texto, czzi Qs nkim Al D L NS RERICIOR SO S }

de ellos seri de recibo/ Nuegtt_‘o uso_del término “‘Autoridad” quie- Si el recurso a Autoridades ha de Eermitir que la intergreta-___

re servir, justamente, para llamar la atencién sobre esa coercigy e ada adelante con un mayor grado de racionalidad, ellas
(intelectual) que un “algo” exterior (voluntad o idea) ejerce sobre | suministrar una guia firme para resolver dos problemas prin-
la conciencia del I-ﬂtéfPICtE, conduciéndolo -—PIESiOI]é-ﬂClOlO——- a de determinar la orientacién, la direccidn, que debe seg ir
" “reconocer” determinado sentido, y a desechar otros, para el texto ! 1 na de procedimiento interpretativo, en relacién con los
legal./ : : s juridicos encarados:iy el del alcance, la relevancia juridica,
El fundamento del sentido de las leyes pertenece, pues, al 0 los significados asi aprehendidos tienen con vistas a_deter-

plano de tales ’AﬁtOTi'dddéémMWM@_ lenguaje ar el sentido que a cada texto le corresponde en su aplicacién a |
hace que el sentido normativo de las formulaciones legales tenga que s dados. =
ser_decidido_por vi I vinculo que une el text ' En cuanto al problema de la orientacién, habria que pregun-
legal a dichos fundamentos es de naturaleza tal que el fundamento e, por ¢jemplo:

consigue (para aquellos que lo aceptan) imponer racionalmente e ) 5 _ gl ¥ 3

ciertos sentidos y excluir otros como significado legitimo del texto. ~— un determinado método interpretativo, /s debe aplicar a tal
SR g . <ol o cual precepto aislado, o0 ha de ser aplicado a un conjunto
‘Autoridad” es, pues, eso que impone que una ley tenga antes bien 5 g S SRy

: 'S (AT s = o (més o menos amplio) de disposiciones?
un sentido que otro(s). |
" De ahi, que todo el problema de lograr una interpretacion

racional —esto es, intersubjetivamente controlable— € los textos = B BTN dan
juridicos, en definitiva desemboca en la cuestién d *Qéterminats T ; imites de cada uno de éstos? ;qué disposiciones quedan “aden-

(a) ¢udl serd la Autoridad (jprecisal) a que imrpx"é'tg haya de- || -y tro” y cudles “afuera” del conjunto interpretado?

. ajustarse;-y (b) las vias metédicas mas apropiadas para ﬁpf*“-‘hef}d-"-'r—-— . — por otro lado, ;los textos deberén ser tomados de acuerdo a su
_el sentido de la ley, de manera.que éste sea congruente con dicha sentido “estricto”, o podrdn asimismo set entendidos en sen-
Autoridad, esto es, de acuerdo a las relaciones racionales existenteS. tidos mas amplios? ¢y como se distinguira entre lo uno y lo
“entre la formulacién lingiistica-y la-Autoridad de que convencio™ e otro?
nalmente derivard el sentido normativo del textol Para cllo puc . — ;habr4 que entender los términos de acuerdo a su o sus acep-

también acudirse, en su caso, 2 mis de una Autoridad; Pefobfnd?o ciones mds corrientes, o antes bien indagar unos sentidos de
= 1 i i i eSta € - ey s . »
caso deberan hallarse armonizadas entre si, es decir, tener 4 Earicter “técnico” ?

entre ellas un orden preciso de sus relaciones de comPl““'mentmorl
y jerarquia. '

i1 intéepeete puede elegir entre distintas Autoridades. 1?.6‘9-?;‘ J
_vez que &l ha elegido, o que cierta eleccién le ha sido social™® '

Icada, la Autoridad que se acepta impozg éaci nalmente) -tales
_ fad. pla.impag fgacions] .

consecuencias interpretativas, ¥sen” n ertad del in-
‘ e,/a partir del momento en que acepta una Autoridad, consis
toda la posibilidad de encarrilar la interpretacién en el derecho
ja métodos propiamente cientificos. En cambio, la anarquia o la
precision en materia de Autoridades aparta la interpretacién ju-
de la posibilidad de someterla a controles intersubjetivos.

- — y en la segunda de esas dos posibilidades, ¢2 qué conjuntos

1 se aplicara dicha interpretacién? ;c6mo se determinardn los

. — ccorresponde determinar el significado de las expresiones segin
el uso actual del lenguaje, o habria que ajustarse (en su
caso) al uso que de ese lenguaje se hacia en el tiempo de Iz
legislacién ?
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j En cuanto al problema del alcance, ello se refiere a

| cuestién de saber hasta qué punto —en qué grado— uno de ¢s
sentidos, dando por supuesto que “corresponde” al texto, debeos
considerarse como /a solucién de un caso al cual el texto sea , {é
cable. Es decir, cuando el texto admite variantes dentro de] mai:

de su sentido legitimo (ya sea porque se acepta la viabilidad ge _

més de un método interpretativo, ya sea porque el mismo métodq
puede indicar la presencia de méis de un sentido posible), entgq.
ces hay que preguntarse:

— ¢cémo se combinarin o limitardn reciprocamente esos seq
tidos, para hallar la solucién concreta de casos pricticos?

— ¢bajo qué condiciones y hasta dénde serd aplicable cada
uno de dichos sentidos?

— ccudl significado predominard sobre cudl, y en qué medida,
llegado el caso?

Todos eso as pueden resolverse, en muchas situa-

ciones, si el intérpretgy_tiehe claro las Autoridades presupuestas
o » "‘-h-n-.‘.—n-"“—_ :\‘" - el <
usta efectivamente a lo que resulta de éstas. En efecto,

sobre la base de la o las Autoridades (precisas) Ilamadas a di-

rigir la interpretacién, en cada caso podrd determinarse intersub-
jetivamentes

— cudl o cuiles sentidos juridicos corresponden al texto, ¥
cuales no;

— supuesto que este tenga mis de un sentido (legitimado por
la Autoridad), cudl de ellos serd aplicable frente a un cas0
concreto;

— en qué caso el texto es poco claro, o sea, que de la Autoridad
no emanan criterios bastante firmes para decidir si la form®”
la legal es o0 no es aplicable a una situacion dada.

Por ejemplo: frente a un cuadro de posibilidades como e
que ofrecen los distintos puntos de vista que pueden ser traidos 2
colacién como tipos de sens clair (supra, § 42), bastaria con s i
a ciencia cierta a qué Autoridad tiene que remitirse el intérpre

P

a una forma “objetiva”—, para que automiticamente
en descartadas muchas de esas posibilidades —vg., las formas
subjetivas’—.

Mpd&b!&@&_més.a&aﬁea_d_g:adadc_ptecﬁén
que_se_encuentren-preestablecidas. las Autoridades. y las_rela-
nes _entre ellas, tanto menor equivocidad tolerard la intepreta-
n de los textos juridicos.efectuada con base en tales-Autoridades.é

Ahesa_bien, es-innegable que los_intérpretes se someten 2™
ridades, aunque.sea-en forma implicita; solo-que-na_siempte
en_de una manera lo bastante coherente y consecuente. Vea:
con un poco més de detalle, pues, el papel fundamental que
Autoridades revisten, de hecho, en el razonamiento de los

. Y eso permitird corroborar nuestra tesis de que, en la con:-
n del lenguaje juridico, en Gltima instancia las alternativas
ducen —vistas desde un plano de racionalidad— a la posi-
de optar entre Autoridades. ;/ ;

v
3 " Jisiie Fentl Y X
| AUTORIDAD-PERSONA /“"‘ o s 1_. /{j d

Una A-persona se halla presupuesta en numerosos razona-

sislador_se ha expresado en un cierto lenguaje, él ha.
*_que_el texto se-entienda justamente de acuerdo al sen-.
“claro”, directo, evidente, que su formulacion presenta de
0.a las reglas comunes de dicho lenguaje, En tal caso, a
comprender lo que esa disposicion dice en si misma, no setia
o “armonizar” dicho sentido (“claro™) con el sentido de
preceptos, es decir, con disposiciones elaboradas por otro
ador (leyes sancionadas antes o después).

Prescindimos aqui del caso de la existencia de contradic-
ciones (netas) entre dos preceptos, formulados de manera igual-
mente “clara” cada uno por su lado: es decir, cuando uno de
ellos dice “'si”, con respecto a la misma situacién para la que el
otro dice “no”. Eso no concierne a la interpretacién de cada uno
de los preceptos en si mismo, con base en la A-persona que lo
emiti6, pues es de tal interpretacin que puede surgir “clara-
mente” que ellos se oponen entre si. Ahf el problema es el de
saber cuz[lu de esos sentidos predominard sobre el otro. Y esto no
resultard de la interpretacion de cada uno de ellos, sino de la
aplicacién de criterios que estin mis alli: por ejemplo, del prin-
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interpretativos. Por_ejemplo, cuando se dice que, puesto,
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cipio segin el cual la norma posterior deroga a las

que sean incompatibles con aquélla, Pero estegprincipiopf,ffdeqen_
terpretarse como estableciendo una jerarquia entre Autorii;a s
Fer_sona, o sea, determinando que predomina la "autoridaduad
egislador posterior. del

Falta saber cudles serian las reglas lingiiisticas imputadas
: a

la A-persona en cuestién. A ese respecto caben dos respuestas.
el legislador haya querido atgnerse al uso comiin del lengua{j'e.
bien, que haya preferido convalidar —aunque sélo fuera cop ;e:.'
pecto a ciertas expresiones— alglin uso mdés especializado, particy.
larmente acepciones de estricto cardcter . técnico-juridico. De una
u otra manera, sin embargo, siempre se trataria de una A-persong:
ella es considerada, aqui, como la fuente de decisién acerca dé
cudles son las clases‘de usos lingiisticos a que el intérprete debe
ajustarse.

Esta eleccién puede hallarse determinada de una manera
un tanto aprioristica, es decir, en base a una concepcién general
del “tipo” de voluntad que corresponde al legislador. En tal caso,
empero, nos hallamos ya bastante cerca de concebirla més bien
como una A-idea, sobre todo si no se admite la posibilidad de pro-
porcionar pruebas en contra (acerca de cudl ha sido la voluntad
empirica del legislador en cuestién); se trataria, al fin de cuentas,
de una hipétesis como la del “buen legislador”, la ides de que el
legislador es estrictamente racional (cf. HABA 77a, N° II, p. 79
in fine y 80). Pero también se puede adoptar, en cambio, una po-
sicion mas flexible: admitir Jiferentes clases de legisladores; ©
aceptar que un mismo legislador pueda estar usando tipos distin-
tos de lenguaje, seglin las expresiones que ha utilizado en cada
caso. Bajo tales supuestos, al intérprete se le puede plantear el
problema de probar cudl ha sido, en cada respecto, el enfoqué
lingiifstico “querido” por el legislador. Sin embargo, la mayori
de los autores tienden a inclinarse, cuando manejan argumentos
extraidos de “la voluntad del legislador”, hacia la via del aprio-
rismo; aunque con frecuencia lo hacen en forma que no ¢s de
todo consecuente, es decir, sin dejar de recurrir también, en form4
hibrida, a argumentos ligados a la voluntad empiricamente ma2”
festada por los autores de la ley, esto es, a una A-persona propi”
mente dicha.

La voluntad del legislador como Autoridad en la interpr®
La referencia a relaciones entre la interpretacién y la voluntd

sacion
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legislador, tomada ésta como fundamento de aquélla, se encuentra
con mucha frecuencia en la doctrina juridica. Recogeremos a con-
tinuacién algunas de esas opiniones, en particular para destacar
cobmo los juristas suelen vincular el lenguaje de las leyes a lo que
tuvieron en mente sus autores: A-persona. Eso nos permitird
corroborar que dichas formas de interpretar corresponden, en efec-
to, a las posibilidades que acabamos de sefialar. :

Segin GENY 19, “se dice que la iipterpretacién es esencial
mente gramatical o literal, porque en efécto no se supone que el
legislador, para expresar su pensamiento, se aparte de las reglas
normales y usuales de la lengua” (T. I, N® 14, p. 31). “El legis-
lador expresa su voluntad, de la cual hace la ley, en una férmula”
(ib., N* 58, p. 119). Vid. también supra, la cita de GENY efec-
tuada poco antes de la n. 94.

BARTHOLOMEYCZIK puntualiza que la interpretacién se
impone, al menos como un primer paso, por el “respeto” debido
al legislador. “Comenzar por la interpretacién de las palabra.s,
quiere decir tener respeto por la labor cientifica de los padres de
nuestras leyes. (...) Claro gue el grado de ese respeto puede ser
distinto, segiin que se trate del Cédigo Civil o de alguna legisla-
cién de emergencia en tiempos de guerra, que como sefial en la
frenfe trae escrita la circunstancia temporal de su origen” (p.
18-19).

G./D. REINICKE encuentran, en base al anilisis que han
efectuado de sentencias alemanas, que “en primer término se puede
tomar, como punto de partida, que el legislador ha expresado
correctamente sus ideas” (p. 1034). Sin embargo, agregan, esas
sentencias admiten también la posibilidad de que el legislador se
haya equivocado al e:cclpresar su pensamiento, o que no haya pre-
visto cierto conflicto de intereses; casos en los cuales es necesario
remontarse mas alld de la letra, a los valores perseguidos por dicho
legislador: “la remisién al texto .claro de la ley, no representa
todavia una fundamentacién suficiente. (...) El tribunal (Senat)
ha considerado relevantes las valoraciones que estin en la base
de las prescripciones tal cual estas fueran concebidas (Gebotsvors-
sellungen) pot el legislador (la voluntad normativa), pues las ideas
del legislador pueden haberse originado en forma errénea, sobre
la base de una equivocacién en el motivo” (p. 1034-1035). Para
descubrir, en su caso, la verdadera voluntad del legislador, se
examina entonces la forma en que se origind la ley o se estudia
la balanza de intereses que constituye su base (p. 1036-1037). De
cualquier manera, como se ve, siempre se trata de hallar, por uno
u otro camino, lo que quiso decidir ese legislador, o sea, que el
sentida.de Ia ley se _presupone. dado.pot.. Soluntade—~

VONGLIS sefiala que las relaciones entre el texto de la ley
y la voluntad del legislador eran tomadas ya en cuenta como cri-

terio interpretativo por parte de los juristas romanos. “La volun-
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tad del legislador es la idea expresada por los verba que cops®
tuyen el texto legal. (...) Es directamente en ... los verb, us -
que debe ser buscada esa voluntad” (p. 31). “Significa Présfm‘;"
en, el legislador, la doble adecuacién del pensamiento a fas g 5
sidades y de la expresién al pensamiento” (p. 33). “La inter n;e-
tacion ex voluntate es asi, de hecho, una interpretacién ex ve,if-
una interpretacién literal, lo que no puede parecer paradéjico m;s'
gue si no se le otorga a la palabra voluntas su sentido propio,

e voluntad de uno o varios hombres, el de fenémeno psicolééig,
exteriorizado_por medio.del.lenguaje-f-, . .la-interpretacion litery)
tiene por fin la_determinacion de-la voluntad-del-legislador; segiy
normas de comprensién particulares), . .}. Para manifestar su obe.
diencia a la voluntad del legislador, el intérprete debe respetar [og
limites duntro de los cuales ella esti encerrada. Debe poner en
vigor la totalidad del sentido literal de los verba y cuidarse de no iy
mis alld de éste” (p. 42-43). No obstante: “Ninguna ley, ninggn
tratado, ninglin acto privado, conservan su valor si uno se aferra
a las palabras, prescindiendo de la intencién de los redactores”
(p- 129). Vid. también las citas de VONGLIS (p. 190-191 y 195)
recogidas en HABA 77b, n. 35. (Sobre Ia nocién de verba, cf.
KELLER, p. 45, n. 44; y en cuanto a las interpretaciones que re-
curren a la voluntas, sobre todo en lo concerniente a las disposi-
ciones testamentarias, cf. HORAK, N° 15).

SBRICCOLI pone de manifiesto, en forma andloga, las rela-
ciones que habia entre el communis wsus loguendi y una volun-
tad (presuntiva), en los estatutos medioevales. “Desde el momen-
to en que, como se presume, los estatutarios han usado la lengua
corriente que es comin en la ciudad, sélo refiriéndose a ese
communis usus se podrd reconstruir exactamente la intencién de
ellos, alli donde resulte oscura. El communis usus loquendi apa-
rece, asi, como una de las claves esenciales para remontarse 2 I
mens statnentium” (p. 178-179). “La wverdadera :'merprefadriﬂ
literal ... aplica fielmente la voluntad expresa del legislador”
(p. 433, n. 69).

VERNENGO recuerda, como un antecedente de la interpre-
tacion literal (cap. X), que SANTO TOMAS DE AQUINO habia
sefialado, con referencia a los textos sagrados, que el sentido I
teral es el primero porque es el que ha querido el autor mismo:
sensus litteralis est, quen auctor intendit. Sobre dicho sentido S€
funda, segin STO. TOMAS, cualquier otra interpretacién raciond
(p. 71). Y lo propio se da en cuanto a las leyes del Estado-
Pues también éstas “tienen un autor que las comunica 2 trav
de algin discurso: Ia letra de la ley seri también, en primet
término, lo que su autor queria; y el desentrafiamiento de CUB.ICI“W?
otro sentido posible, necesaria y racionalmente ha de partis de;
tenor externo dado por el legislador, de la litterale sente”
(p: 72). Claro que el legislador-hombre puede equivocarse €7
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B Z (N 25. 1, p. 77).

redaccién: “'sea que la letra de la ley no transmite lo que propo-
ne (lex deficiens), sea que la letra contrarie el sentido fundante,
el ius naturale que le otorga fuerza (robur) ”(p. 73). De todas
maneras, empero, hay que tener en cuenta sobre todo la voluntad
del autor de la ley. Y, por tanto, si bien el sentido literal es
en principio el que obliga, no es necesario que los vocablos usados
acierten en expresar la verdadera voluntad legislativa. La inten-
del-autor de la ley es criterio fundante del sentido literal del

GRS e S e
HECK subraya que las reglas de la lengua son aplicables 2
las leyes sélo en la medida en que, en cada caso, es probable que
el legislador haya seguido justamente esas reglas (N¢ 13.11). La
voluntad del legislador aparece, asi, como capaz de justificar una
correccién del sentido textual. “Si la voluntad es conocida, enton-
ces ya no importa si se puede decir que ella ha encontrado una
expresion lingiiistica adecuada... la correccibn de errores lin-
giiistica reconocidos ha de competerle al juez, del mismo modo
que en la vida cotidiana eso es ejercido por quienquiera que
cumple un mandato” (N¢ 13, p. 100). Y tal es también la opi-
nién de COVIELLO: “Vale respecto de la ley, la-misma. regla de
L

interpretacién _que_respecto _de los negocios juridicos: _Izqy-%;
- - » ] . I

_literal de.

Para el derecho usamericano, LEVI (N? III) sefiala que en la
interpretacién se trata de “lo que el legislador tuvo en mira”

(p. 44). Las reglas-de intérpretacién aparecen, asi, tomo procedi-
mientos destinados a descubrir dicha intencién. Sin embargo, las
palabras son insuficientes (p. 42), la intencién del legislador es
ambigua (p. 44). Ahora bien, aunque LEVI se muestra escéptico
en cuanto a la posibilidad de localizar una voluntad precisa del
legislador (p. 44 s.), empero considera que ese esfuerzo de los
tribunales, de someterse a dicha intencién, marca una diferencia
frente al derecho jurisprudencial, pues la legislacion le impone
al juez ajustarse a las palabras de la ley. Pero el sentido de esas
palabras puede cambiar, justamente por el hecho de que el intér-
prete se remita a la “verdadera” intencibn normativa del legisla-
dor (p. 46 ss.).

Segiin LARENZ: “La referencia al uso linguistico es lo mds
préximo, porque se puede suponer que quien quiere decir 2lgo,
va a utilizar las palabras segin el sentido en que habitualmente
son entendidas” (Parte II, cap. 4.2.3, p. 307).

SCHREIBER 66 va mis lejos: "una expresion lingiiistica hay
que entenderla siempre de acuerdo a lo que ha querido decir el
jue la emite” (p. 177 —subrayado nuestro, EP.H.—). A partir

e alli, dicho autor concluye que el sentido de los términos lega-
les debe siempre depender de la voluntad del legislador. Si éste ha
proporcionado definifcones, hay que estar a ellas, Y si no las
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" ““ha_dado, habri que ajustarse al uso lingiiistico admitido por gy
legislador: “existe simplemente la presuncién de que el autor g,
las normas ha puesto en sus expresiones el mismo contenidg de
significacién que el usado por otros miembros de la comunidad [ip.
giiistica. Si es seguro que el autor de las normas se ha apartadg
del uso lingiiistico comiin, entonces seria proceder conscientemer,.
te a malinterpretarlo, el que a sus formulaciones quisiera adjudi.
cirsele un contenido de significacion distinto que aquel que ¢
mismo ha vinculado a la expresién” (p. 179). Sin embargo, log
errores del legislador, al elegir sus expresiones, pueden ser corre.
gidos. Pues es sobre todo a SEa.z_mw que hay que so-
meterse, con relacién a los es las palabras no constituyen
mis que un medio de expresién. “Si se es consciente de que, en la
aplicacién de una norma juridica, la legitimidad de la decisién
juridica debe apoyarse en un juicio de valor, que un Organo ex-
presamente establecido para ello, el legislador, ha fallado; de eso
se sigue que lo decisivo no puede ser la formulacion de la ley,
tal como ella ha surgido casualmente, por un error al elegir la ex-
presi6n lingiiisitca, sino que debe ser encarada como una expresién
de la decisi6n valorativa adoptada por el legislador” (p. 178-179).
Para la posicion de SCHREIBER, vid. también supra 11, § 25.

FEsa necesidad de basarse en la voluntad del autor, ROSS 63
la extiende incluso al punto de servir para determinar el alcance
del contexto al que es necesario referirse cuando se interpreta una
férmula. “La interpretacién por conexién no se apoya en el uso
lingiiistico y no utiliza como herramientas las palabras empleadas,
sino otros datos. Ella trabaja con todos los hechos, hipotesis y
experiencias que puedan arrojar luz sobre lo que una persona in-
tenté comunicar. (...) En_mérito a todo esto hay que decidir

qué_puede ser aceptado, de acuerdo con las_circunstancias, como-—

_ contexto y situacién. El contexto se extiende hasta donde se pueda
suponer que una expresién fue formulada teniendo otra en mente,
y que el autor gziso que ambas se aplicaran en forma conjuf2
(N° 24, p. 113 —subrayado nuestro, EP.H.—).

~En-una-u otra-forma, la mayoria-de los autores no dejan

de tener en cuenta (en mayor o menor grado) la voluatad del -

_ﬂi&é‘g@g_c_i_or,_ para determinar el sentido de los textos legales. Hemos

“visto_que, seglin CLAUSS, hay distintas_concepciones. acerca ¢ -
cudndo una formulacién juridica es “clara”, y entre tales conccP”.
ciones se encuentran-Jas-que se remiten especialmente a dicha-

voluntad: - formas “subjetiva” e “intermedia” de la doctrina del
sens clair_(supra, § 42). Pero esa “voluntad del legislador” puede
ser concebida de distintas maneras, lo cual, a su vez, puede O
ducir a apreciaciones diferentes en cuanto a la “claridad” (0 no)
que se le reconozca a un texto. . :
CLAUSS 70 llega a sefialar, asi, una serie de po'.*'oibilld“_deS
en el marco de la forma “intermedia” de la doctrina en cuestio™
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“Bajo_'voluntad-dek-legislador’ puede entenderse no. 9
que ‘el legislador quiso decir pero no llegé a decir, sino también

DRI LD __h_fi'_ﬁa_rff_l_almsnte imposible de alcanzar, o aquello que
tiene efectos secundarios no deseados. Si los fines del legislador
no se cubren con lo que dijo, eso descansa sobre defectos de ex-
posicién ( Erklirungsfeblern); y en caso extremo, sobre errores
en la expresién. Si, en cambio, aquellos fines no se cubren con los
efectos producidos, entonces el legislador cometi6 ya sea errores
de razonamiento, o bien capté la realidad en forma insuficiente 0

ivocada; en tales casos existe un error en el mévil (Beweggrund):
(...) a) Cuando hay defectos de exposicién, una norma es con-
templada como equivoca en el sentido de la doctrina intermedia
del sens clair; pues ahi la letra no se cubre con el. sentido que el
legislador lig a ésta. (...) b) Distinto es cuando los fines del
legislador se cubre en realidad con lo dicho, pero no con los efec-
tos que ello produce, En tal caso, la norma aparece como univoca
desde la perspectiva del legislador; pues el legislador ha querido
que el texto sea asi, tal cual se cumple” (p. 26-27).

o -%-ge él ?uiso ocasionarpero que mediante la norma legislada
resulta total

Es posible suscribir afin a otros tipos de voluntarismos, esto
es, tratar de fundar el sentido del texto en lo que piensan personas
que no pertenecen al cuerpo legislativo. Asi es que ZIPPELIUS,
al preguntarse de gzién son esas ideas que se imputan a los “signos”
constituidos por los términos de la ley (N® 4.a in limine, p. 23),
se ve llevado a concluir (N? 4.b, p. 26 s.) que no es indispensa-
ble fundar su interpretacién en las ideas del autor, es decir, en
las que éste mismo ha querido ver ligadas al texto legal. Porque
también se podria aceptar, en cambio, el punto de vista de tal o
cual sector, para fundar una interpretacién: por ejemplo, atenerse
a la sensibilidad juridica (Rechtsempfinden) que corresponda al
sentimiento de la mayoria de la poblacién. Y una interpretacion
semejante conduciria a elegir, entre los posibles significados del
texto, el que se halle mds préximo del ezbos social dominante.

Para justificar dicha posicién, ZIPPELIUS sefala que “en
la democracia representativa hay un elemento de democracia direc-
ta: aunque los érganos representativos no deban seguir cualquier
oscilacién de la opinién piblica, corresponde que se ajusten, de
todos modos, al ethos social dominante en la comunidad y que lo
expresen a través de las leyes. (...) Por consiguiente, en una
democracia representativa hay que elegir, entre los significados po-
sibles de las E‘eyes, aquellos que estén més cerca del ethos social
que domina en la comunidad” (N° 4.b, p. 27). Pero ahi nos en-
contramos ya en el terreno de una A-idea, tal vez, mis bien que
en el marco de una A-persona; o podria considerarse, en todo
caso, que se trata de una A-voluntad consistente en lo que decide
el pueblo o la mayorfa de los ciudadanos. Por lo demis, el pro-
pio ZIPPELIUS habla (p. 28) de una interpretacién “‘objetiva”,
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a este respecto, haciendo referencia-al “espiritu del pueblo (g
VIGNY), la “Razén objetiva” (HEGEL) . el “espiria obicro
(N. HARTMANN). ( )y piritu objetivg

Sea_como sea, ese recurso a la ‘‘voluntad del legislador”, ¢
a_cualesquiera otras “voluntades”, como factor que se entiende

Mecisivo_para_determinar cudl es ¢l sentido que corresponde adjy.
dicarle a los textos juridicos, demuestra cémo, en efecto, el len.
_guaje de éstos se entiende regido por convenciones fundadas en
. AREISC . Claro que, en los hechos, el apelar a ésta, para l'egi-'
timar una interpretacion dada, puede constituir un simple recurso
retérico: a veces el intérprete imputa al legislador, una solucigg
- normativa en la cual éste ni siquiera pensé. Pero ello no quita
que, en otros casos, se busque sinceramente ajustarse al sentido
normativo querido por el autor de la ley. Por lo demis, incluso
alli donde se acude en forma fictiva al autor, esta misma necesidad
- en que el intérprete entiende hallarse de legitimar asi la interpre-
tacién del texto, estd diciendo que reconoce la wvalidez de esa
A-persona, aunque de hecho le sea mds o menos infiel.115

§ 50. AUTORIDAD-IDEA

En el marco de este tipo de Autoridades entran todas aque-.
Jlas que consisten en meros contenidos intelectivos, sin_tomar en,
| consideracién quién sea su autor a.exposito.c.-.‘s_g_pgngamosﬁf;or ejem-
_Plo, que el derecho es encarado como un “pensamiento. objetivo™
estructurado en funcién de ciertos principios. técnicos que se consi-.
_deran_necesarios para_ordenar —dogmitica juridica— el material
suministrado por las leyesy Si_es asf,entonces los términos de un-
—precepta deben siempre ser_interpretados a la luz de-tales prinet
—-pios, ﬁs_.decu:, de ciertas ideas fundamentales que constituyen el
ligamen bisico que permite considerar como un eonjunto unitario
las normas integrantes de un instituto. juridico, al cual se entiende
que pertenece el precepto-en.cuestién.~ .

i Sin embargo, Ja importancia que revisten los principios de la
técnica juridica, esto es, la medida en la cual ellos estarian llama-
dos a determinar o completar (o incluso a imponerse sobre) cl
sentido textual, es cosa que admite diversas soluciones. BARTHC

115 Para las cuestiones referentes al valor metodolégico que tiene el recurso 2 “la
voluntad del legislador”, cf. mi articulo sobre ese tema: HABA 774 Y f:'
cuanto al papel de la retérica en la interpretacién juridica, vid. infra, §8 W8
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YMEYCZIK, por ejemplo, no les reconoce, al fin de cuentas, mas
una importancia secundaria.l16 Una posicién diametralmente
ta, en cambio, es la que resulta, por ejemplo, de la tesis de-
ada por ESSER en su libro Principio y Norma. Para él, la
mprension de los textos legales se halla atravesada siempre, desde
“por la coloracién que le prestan principios juridicos (Grund-
z¢): no es posible aprehender el contenido de la norma si no es,
mente, a la luz de tales o cuales principios del derecho, pues
os contribuyen a conformar foda interpretacién de la ley (op.
., passim).

erpretacion llamada “objetiva”. Pero ésta ofrece también
formas: las que se apoyan sobre Autoridades como los “in-
» juridicamente relevantes, las “finalidades” de la norma-
_etc. Cualquiera de estas ideas puede ser propuesta, en su caso,
fundamento de interpretaciones.

HECK considera que el sentido puramente lingiiistico (re/ner
Wortsinn, Wortlaut, sprachlicher Ausdruck, sprachlicher Sinn), es
decir, el significado habitual de las palabras, constituye uno de los
subtipos posibles de “sentido objetivo” (N° 4.5, p. 65). Y tal
sentigo “objetivo” no es, para este autor, mds ?jue el resultado de
una “interpretacién hipotética”, porque se funda en la idea que
nos hagamos acerca de un-“tipo” determinado de intérprete. En
efecto, tal idea impone ciestas condiciones al intérprete (ideal),
en cuanto al horizonte intelectual (Empfangerborizont) y a la dili-
gencia interpretativa (Dewntungsdiligenz: grado de atenci6n, esfuer-
20, etc.) que se espera de aquél. “Quien quiera comprobar los
efectos que suele, puede o debe tener una declaracion (Erklirung),
se hari la idea de una persona mis o menos tipica que por su
parte interpreta historicamente dicha declaracién, y entonces se re-
presentari el resultado de tal interpretacion. Por i Te-
tacién objetiva_es_la. reproduccion;, 6, de una interpreta-
ciba—histor w;esmta” (N¢ 43, p. 64).

Ahora bien, cuando se trata de una interpretacidn literal, ese
“tipo” —dice HECK— se encuentra conformado en funcién de
exigencias que son minimas. “S6lo se presupone que haya percep-
cién de las palabras, pertenencia a una comunidad lingiiistica y
uma conciencia despierta” (N° 4.4, p. 65). No obstante, dada la

5 “Los principios (Lebrsitze) dogmiticos son indispensables para la obtencion
-__tl? ‘mds amplias visiones sistemiticas de conjunto; no obstante, la decisidén ju-
dicial no ha de fundarse en ellas, sino de modo directo en Ia ley” (BARTHO-

LOMEYCZIK, p. 35).
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_El recurso a Jos principios juridicos constituye una forma de-
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extensa variedad de las nociones lingiifsticas que son posib]es
esa colectividad, y teniendo en cuenta la importancia del contextg
como asi también la imposibilidad de aislar claramente Jas reglas
lingiiisticas frente a otros tipos de reglas, no existe un criterio da
decisién propiamente “lingiiistico” para elegir entre la diversos sjp.
nificados que pueden corresponder todos —en el plano lingiijst;.
co— a la misma expresién. La Gnica solucién, para decidir entre
esa pluralidad de sentidos lingiiisticamente posibles, es entonces la
de manejarse en funcién de ciertos “intereses” protegidos por [as
normas juridicas. “No existe ninglGn criterio decisivo, si no se
toman en cuenta determinados intereses” (IN® 12.3 in fine, p. 95).
Con referencia a los puntos de vista de HECK, »/d. también Supra
I, §§ 2 in limine y 12. g; cf. asimismo HABA 77b, Ne¢ IV.

DUBISCHAR (N°® 6.3) presenta las observaciones siguien-
tes. Entre las reglas juridicas aplicables a la comprensién de las
palabras, es decir, reglas para elegir dentro del margen de decisién
(Beunrteilungsspielranm) que el lenguaje deja abierto al juicio del
intérprete, estin los principios correspondientes a las interpreta-

ciones ‘‘nofmativa’ “t_%%&lﬂ'glﬂ'.’, En cuanto a la primera
(N¢ 6.3.1), ésta se at};enE “princiipo de la habitualidad (I;}Micb-
keit). “La interpretacién no se rige, pues, en base al hecho de
coémo un cambio es pensado o entendido en forma personal (sub-
jetivamente), sino que se atiene a cémo ese cambio debe o puede
ser entendido de acuerdo a las circunstancias y por lo habitual”
(p- 93). En cuanto a la segunda (IN® 6.3.2), ella se funda sobre
ideas de finalidad, de conveniencia, etc. Ahi son posibles distintas
orientaciones: ‘‘;Los motivos del autor de la regulacién, tal como
corresponde reconstruirlos en funcién de los trabajos preparato-
rios de la ley, deben ser considerados como decisivos? ;O serlo
Gnicamente los fines que pueden leérsele a la letra de la regula-
cibn? ;O cabe tener por vinculantes aquellos fines que considera
como dignos de ser perseguidos aquel que, en el dia de hoy, desea
alcanzar un resultado atil y valiéndose de una regulacion del
ayer? No todas las leyes llevan tan claramente marcados en 12
frente sus fines legales...” (p. 98).

He ahi, pues, distintas concepciones posibles en cuanto al
contenido de las A-ideas. Segin cudl de aquéllas sea la acogida, de
ello dependeri la solucién que se brinde al interpretar el lenguaje
de los textos juridicos. Y posiblemente esto tenga que ver, en al-
tima instancia, con la filosofia juridica y en general socio—polztncf:
que, consciente o inconscientemente, esté aceptando el intérprete.!’’

117 Luego de haber sefalado diversas posibilidades para la interpretacién “objeti 1.1
(supra, § 49 in fine), un autor como ZIPPELIUS, por ejemplo, llega &
siguiente conclusién: "Cuil es la interpretacién que uno elige, eso _depcnd;-’ 57
qué filosofia del Estado uno tenga” N°® 4. b in fine, p. 29). Vid. infra, 3 7"
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§ 51. ALTERNATIVAS EN EL PLANO DEL TIEMPO.

Taqio las interpretaciones “objetivas” comg las “subjetivas
bicarse_en_distintos puntos temporales. Ellas pueden refe-
e: ya sea 2 una Autoridad que se manifiesta en el presente, aque-
a cuya “decisién” (sobre el sentido de la férmula legal) se con-
sidera como algo que se produce en el momento mismo de la apli-
cion (actual) del texto; ya sea, en cambio, fundarse en una
Autoridad situada en el pasado, cuando se considera que el legis-
lador ya lo ha “decidido” todo en ocasién de emitir la ley.

"

_ Tales alternativas pueden darse, por lo pronto, con referencia
las A-persona. Es posible, asi, tratar de ajustarse a la_“voluntad”
or del texto, tal y como ésta se ha dado en la oportunidad
elaborarlo. Pero asimismo es posible, en cambio, indagar mas |
enla voluntad presunta de_ese autor, partiendo de la hipStesis
que, si él hubiera tenido conocimiento de ciertas circunstancias
hubiera_adoptado tal o cual solucién.. ien, es posible
no_ya_en la_voluntad del autor (antiguo)_de la ley,
ina_sobre la del legislador actual;-en-tal caso, la_aplicacién o.no ||
texto.se decidird segin lo que se considera que al respecto |
ensa —o se presume que pensaria— el érgano que en el presente | |
el legitimado para crear y derogar leyesKPero desde este altimo
nto de vista, an caben, frente a una ley antigua, distintos sub-
s de soluciones. Por ejemplo: considerar que, por el hecho de
e el legislador actual no ha derogado la ley, eso significa que
e ratifica el sentido originario de aquélla, es decir, que suscribe
que entendia el legislador de antes; o considerar, en cambio,
€ aquél desea que la ley sea entendida segln las circunstancias
e iales actuales, que son distintas a las de antes.
By, Alternativas anilogas pueden plantearse con referencia a las
- Avideas. Asi, se puede preguntar por la “idea” originaria: por
. Sjemplo, considerar el sentido que ese lenguaje tenia en la época
€n que se dicté el precepto. O bien, preferir ajustarse a una idea
;IUC haya surgido actualmente, o estar a la evolucién sufrida por
- U0 concepto: por ejemplo, recoger el sentido técnico que hoy pre-
- Sentan ciertos términos de la ley, de acuerdo a institutos juridicos
- que la doctrina ha elaborado (o reelaborado) m4s recientemente.

SBRICCOLI senala (p. 188) que, para la determinacién del
usus loguendi, se planteaba el problema de saber si habria que
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referirse al usus del momento en que interviene el intérprete o
de la época en que surgié la norma. COVIELLO (N¢ 25.1, pP. 77
s.) considera que se debe respetar el sentido que los términgg
tenian en la época y lugar en que fueron escritos; y esto valdsfa
tanto para el sentido técnico-juridico de términos especiales, comg
también para aquellas palabras que deben ser tomadas de acuer.
do a su significado comin.

SCHREIBER 66 subraya (p. 165) que, en razén de la propia
funcién que tiene el lenguaje, hay que ajustarse a las reglas que
se utilizan en el momento de creacién de la norma. De otra
J(manem, se estaria estableciendo una nueva norma, no se trataria
ya de una interpretacién sino de una “‘creacién” (supra 11, § 25).
Segin €l debe adoptarse la primera de estas dos posibilidades,
con el objeto de respetar la voluntad del legislador. "Si la ley es
enfocada como Ia voluntad del legislador, entonces es la voluntad
del momento en que el legislador se ocupé de la ley. Esta volun-
tad es un hecho histérico y éste no puede ser modificado. Incluso
si se debiera aceptar la idea de que el contenido de la voluntad
del legislador cambia con relacién a un dominio, aun asi no se
comprenderia por qué ese contenido debiera seguir automdtica-
mente a cualquier uso lingiiistico mds o menos casual. Y en caso
de que se objetata que el uso lingiiistico es modificado conscien+
temente con visitas al resultado, con eso se admite al mismo tiempo
que, por tanto, se modifica el contenido de la ley” (p. 165, n. 325;
vid, también la opinién de SCHREIBER transcrita en el numeral
anterior).

También LARENZ entiende (p..310). que se debe tener €n.

islador ha partido del uso lingiis-
0_10as. € g.-!__oc-o _actual,
intenci < i no sea_respetada. NO

fébﬁahte, agrega, si una resibn no tuviera un sentido fijo
grega, CXp:
(aceptado por el legislador) en dicha época, es preferible tomar

raum) que el significado posible de los términos legales deja abiet-
to a la apreciacion del intérprete. “La-base-de -l.ef i

‘practicas-hoy, no estd situada en-el-pasa-.

detecho-que-carresponde:
do_sino .en el preseate. La_comunidad. juridica actual puede dis-
en-todo - momento-sobre-el_derecho. que- le llega; e
~eambiaclo. Esto se puede formular apoyindose en un
pensamiento de Thomas HOBBES (Leviatin, cap. 26) ;. =
sente no-interesd cudl fue-la autoridad que en una ocasién emitiera

la ley, sino _por cuél autoridad se sigue hoy manteniendo esa ley -
¥ _de sentidos’, es decir, del .

o pie” (p. 29). “Dentro del ‘margen
wwadc las palabras de la ley, se opera un despla-

_zamiento-de-concepciones. ético-juridicas envejecidas, PQL—P-&RLQ—-‘J-é i

otras que son contemporineas” (p. 31).

e

CLAUSS 70, por su lado, sefiala (p. 22) que, en la “forma
objetiva” de la doctrina del sems clair, la interpretacibn de las
palabras se hace por completo independiente de la voluntad del
legislador, se toma en cuenta sélo la utilizacién actual del lenguaje.

Mas hay también posiciones intermedias. Es el caso, en par-
ticular, de autores de tendencia hermeneutista, es decir, que se
inspiran en ideas como las de GADAMER: “circulo hermenéutico”,
“precomprensién”, etc. (supra I, §§ 8 y 12.j). El intérprete apa-
rece entonces ubicado entre el “objetivismo” y el “'subjetivismo”.
Trata de tomar en cuenta tanto aspectos que hayan impregnado a
la ley en su origen, como asi también datos que corresponden a
circunstancias actuales. HASSEMER, por ejemplo, sefiala que “las
hipdtesis de hecho (Tatbestinde) del Cédigo Penal han sido dichas
a partir de una situacién, esto es, la del legislador” (p. 86). Y tal
situacién resulta importante, también ella, para llegar a compren-
der 1a ley en el plano lingiiistico. “En cuanto formacién lingiiistica
(Sprachgebilde), también la norma se encuentra sometida a las
condiciones de la situacién en que se utiliza el lenguaje (Sprech-
situation), al ‘modo de pensar y de expresarse de la época’, a ‘re-
laciones econdmicas y sociales que el autor de la ley tenia a la
vista, afanes de reforma que el legislador queria tomar en consi-

deracién’, etc. En funciéa._de eso fueron elegidas las palabras, y

__ello hay que tenerlo en cuenta a la hora de entender las ras;
pues _incluso una ley que sea entendida como voluntad objetiva o .

1

en consideracién el sentido que resulta posible en la actualidad;
para los casos en que de ese modo se arriba a una interpretacion
mis adecuada a la finalidad o al fundamento de la norma, puesto

subjetiva, al intérprete no se le presenta sino en el cuadro--del—~
'T&?‘@aququggmcspmdg\_a la_situacién de_un legislador _histéri- -
_camente dado”..(p. 86-87). No obstante, el intérprete puede. des-

ue el lector actual comprende los textos de acuerdo al uwso qU€
e la lengua se hace en el presente.

Pero es posible ir mucho més lejos. ZIPPELIUS (N? 4.):
por ejemplo, considera que siempre se impone la concepcién 4
tualmente dominante. Como el fundamento de legitimidad del de-
recho se ubica en el momento presente, la ley ha de interpretafs
ex nune, en funcibn del “margen de sentidos” (Bedeutungssp'e”
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~pués -otorgarle un_valor sélo_relativo_a. dicha situacién. . “Sélo
luego de reconocer y tener en cuenta ese hecho [lenguaje-situa-
cién}, es posible relativizar el vinculo que existe con la situacion;
en conocimiento de ésta se puede, entonces, desligar de ella las
palabras y seguir la ‘voluntacr del legislador’ ” (p. 87).

No habria empero que perder de vista las dificultades meto-
dolbgicas que tal tipo de posiciones implica. Como dice DUBIS-

h
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CHAR (N° 6.4), tendriamos que saber mediante qué procedis,;
tos se habria de lograr que “cualquier tipo pretérito de mani:fem
tacién de vida pudiera llegar a ser comprendido: por up la?'
con fidelidad historica; y por el otro, también como una expres; o
que reviste importancia en el presente” (p. 100). Para el[OI(:.:
ha acudido a la idea de “precomprensién”. Sin embargo, esto He‘,L
hacia caminos que no estin demasiado libres de dificulmde:
“Como esa precomprensién emana de las ideas del presente, g
intérprete se mueve como entre dos mundos, cuyos 'horizo:;tes'
trata empero de fusionar entre si. Esto no se logra ficilmente.
aprisionado en el horizonte del presente, resulta dificultoso obte.
ner horizonte histérico; y, a la vez, el horizonte mismo del pre-
sente aparece como poco claro, en razén de encontrarse determinado
histéricamente. (...) Se puede llegar a reducir a un ‘principio’
el pensamiento que fue exteriorizado en una €poca, haciendo shes
traccibn de aspectos subcordinados a ella; esto es, un principio al
cual tampoco hoy se le pueda negar reconocimiento. (...) El ju-
tista trata de comprender la ley de modo tal que ésta resulte ade-
cuada a la realidad social actual. Mas esto presupone comprensién
del texto y comprensién de la realidad” (p. 100-101). Ahora bien,
lo cierto es que el hermeneutismo no ha conseguido mostrar que
se halla verdaderamente en condiciones de superar estas dificulta-
des, no ofrece criterios intersubjetivos para solucionarlas.

§ 52.
TERMINACION DE LOS PROCEDIMIENTOS
INTERPRETATIV OS

A través de los numerales anteriores hemos ido viendo distin-
tas posibilidades acerca de cuél puede ser el fundamento de la inter-
pretacién dada a los textos juridicos. En el presente paragrafo
queremos subrayar, todavia, cémo esas diferencias en materia de
Autoridades repercuten sobre la eleccién del método interpretativo
y en general sobre los resultados de la interpretacién, es decir,
sobre cual es el sentido que el intérprete le “re-conoce™ al lenguaje
de las leyes. Damos por supuesto, en cada caso, que ese intérprete
procede racionalmente, o sea, que el sentido adjudicado al texto
juridico es congruente con un fundamento interpretativo, esto €5
con alguna Autoridad. Nuestra pregunta es, pues: jcuil es la Auto”
ridad capaz de llevar a aceptar, justificar, cierto resultado 1nter
pretativo y a desechar otros? Esto es: ;qué Autoridad sifve
fundamento convencional, en cada caso, para elegir €l sentido qu€
se adjudica al lenguaje de las leyes? De eso dependerd el procedt”
miento interpretativo que se siga.

de
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INFLUENCIA DE LAS AUTORIDADES EN LA DE-;‘

mo fundamento se ha tomado una A-persona, el sentido del
to deberia ser completado principalmente por procedimientos
ines a los de las ciencias psicoldgicas y/o las histéricas. Pero si,
cambio, se toma como fundamento una A-idea de tipo técnico-
dico, habria que recurrir més bien, para completar ese texto, a
terios 16gico-dogmaticos. O si se presupone una A-lenguaje) que

ista simplemente en el uso comdn de la lengua, entonces
bria que atenerse a lo que resulte de una investigacién empirica
obre cuil es (o seria) el uso predominante con referencia a los

minos problemitico

: Bm.imdemés,f a_com

es “claro”, también esto se halla en funcién de la Autoridad

rada y, por tanto, del método interpretativo fundado en ella.118
mos visto, con CLAUSS (supra, § 42), que dicha “claridad”
lepende de la perspectiva y del fin acogidos por el intérprete; y
e ello puede conducir a resultados distintos, segin que la inter-
cién sea efectuada con base en unos u otros puntos de vista,
‘formas”’ de la doctrina del sens clair. Ahora bien, esos puntos de
ista, asi como las perspectivas y los fines vinculados a ellos, re-

, en un valor de concrecién dado por una A-ampliada: fin del

a10”. (Pero el cuadro de las posibles Autoridades, segin ellas
presentan en la prictica judicial, es mds amplio y complejo que
alternativas indicadas por CLAUSS).

Hemos indicado la posibilidad de plantear, ademds, la cues-
6n sigiuente: ;cabe recurrir, para aclarar el sentido de un texto
uridico, al sentido de otras disposiciones legales? Hay quienes
nsideran que ello es legitimo, sobre todo en caso de dudas, cuan-
la letra no es bastante “clara”; entonces correspondetia tomar
cuenta el sentido evidente que una expresién, formada por una
m4s palabras, presenta en textos de derecho paralelos. Pero la
itimidad o falta de legitimidad de una interpretacién semejante

. 118 “En cuanto se quiera definir la palabra, entonces ya se plantea la pregunta
X acerca del método” (KRIELE, N° 57, p. 213).
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Por ejemplo: si se estima que la letra no es bastante clara,

vian hacia Autoridades sobreentendidas. Asi, la forma “subje- .
corresponde a una A-persona, mientras que la forma “prag-
a” corresponde mas bien a una A-idea (la “idea” consiste,

islador | viabilidad prictica). En definitiva, pues, es siempre
funcién de una Autoridad que se determina si un texto es/, -

probacién misma de si un texto 50\

\
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depende, en Gltima instancia, del fundamento. Por ejemplo: g a8
trata de textos emanados de legisladores distintos, y admitiend,
que el fundamento es una A-persona, ese recurso podria ng ser
admisible; porque no es indispensable que el “espiritu” de
precepto (sancionado por el legislador I) coincida en un todo con
el de otro precepto (sancionado por el legislador IT), incluso si
ambos textos utilizan ciertos términos homénimos. Pero el recurso
podria ser perfectamente legitimo, ante el mismo caso, si el inr.
prete se esti fundando, por lo contrario, en cierta A-lenguaje ¢ eq
una A-ampliada.

Quiere decir que es el tipo de fundamento, en cada situacién,
lo que sirve para decidir si un método interpretativo serd aplicado
a un precepto aislado o si, en cambio, puede ser aplicado al mismo
tiempo a una serie de preceptos, que entonces se consideran armo-
niosamente entrelazados. Esta Gltima solucién puede aparecer fun-
dada en una A-idea: por ejemplo, cuando se considera que las dis.
posiciones pertenecen todas a un mismo instituto juridico —argu-
mento de dogmatica—. Pero tal interpretacién podria también apo-
yarse, llegado el caso, sobre una A-persona: por ejemplo, tratin-
dose de preceptos emanados todos de la misma fuente historica,
cabria suponer la existencia de una misma “voluntad” del legisla-
dor dirigida a una pluralidad de leyes.119 Eso no quiere decir, sin
embargo, que en general resulte indiferente que el intérprete se
apoye en una Autoridad o en otra, pues ello tiene como consecuen-
cia que la indagacién interpretativa se oriente de manera distinta,
lo cual puede ocasionar una diferencia en los resultados. (No obs-
tante, también existen casos en donde la diversidad de los funda-
mentos no impide que en los resultados concretos se llegue a coin-
cidir. No hay reglas absolutamente generales a este respecto).

Suponiendo que se admita el echar mano al sentido de otras
disposiciones, determinar cudles serin éstas comporta una eleccion
que depende asimismo del fundamento. Por ejemplo: si se trata

119 Es lo que sefiala SCHREIBER 66, por ejemplo, al referirse a una observacton
de COING sobre la interpretacién sistemitica. "Esta clase de interpretacion
sin embargo, sélo sigue siendo una interpretacién cuando los conceptos q"’c
se hacen entrar en juego no son independientes de las normas juridicas a mtds‘
pretar, sino que ellos son entendidos de acuerdo al sentido que el autor fe
ha dado. En caso contrario, resulta correcta la conclusién de COING, de. a
un método semejante conduce hacia la jurisprudencia conceptual [ Begffﬁ‘i"-""":}s
. .prudenz)” (p. 168-169, n. 330 in fine; y cf. COING 59, p. 9)- Rg{cordemw
que, SCHREIBER, una “interpretacién’ no puede ser tal mds que si el intérpre
se ajusta a la voluntad del legislador (swpra, § 49).
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textos que pertenezcan al mismo cédigo, sancionado por un
mo legislador, esta A-persona puede servir para justificar que
uno de los articulos sea interpretado a la luz de lo que dice otto
de ellos, puesto que ambos emanan de una misma ‘“‘voluntad”.
jentras que si se parte de una A-idea, se puede buscar ilustraciéo
uso en preceptos que pertenecen a cualquier otro cuerpo de
s, supuesto que se considere que todos corresponden a clerta
béasica comin, incorporada tanto al articulo interpretado como

Jos demis.

Por dltimo, es asimismo en funcién de la Autoridad presu-
esta que se decide, al interpretar (racionalmente) una palabra
o en general una férmula lingiiistica que admita mas de una acep-

6n, cudl de éstas serd recogida como el sentido juridico pertinen-
. Por ejemplo: con base en una A-persona, habria que elegir la
pcién que probablemente tenfa en mente el autor del texto, sea
| individuo o un cuerpo colectivo, aun si esa acepcién ya no es
(o es muy poco) utilizada en la actualidad. Mientras que si
tratara de una A-idea cuyo contenido sea una nocién de “utili-
’, entonces serd elegida la acepcién capaz de otorgarle al pre-
o el sentido mds conveniente posible, en consideracién a nece-
des actuales del comercio juridico.

53. CONCLUSIONES 4

El que un texto sea considerado “claro” u “oscuro”, y gué se
sidera en él como lo uno o lo otro, y atn la manera en que
scuro_pueda ser “aclarado”: todo ello depende pues, en ultima
cia, de Ja o las Autoridades que se tomen como punto de
ttida. Los desacuerdos entre los intérpretes suelen explicarse por
nteligencias en cuanto a las Autoridades reconocidas por unos y
S; 0 por la manera en que unos y otros llegan a delimitar, en
ma no coincidente, ciertas Autoridades sobre las cuales se mani-
de acuerdo sélo nominalmente (por ejemplo, ;jcudl es o
20 se conoce la “voluntad del legislador”?).

En_principio, bastarfa con que los intérpretes precisaran sufi.
eatemente las Autoridades, para que se diera una de estas dos

aciones: (a) acuerdo en el resultado interpretativo, si_hay acuer-

™~

fdn, se sabria que es porque se ha partido de Autoridades dis-
Otas y se tendria claro cudl es la diferencia entre éstas. Resultaria

W

[ =
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) sobre la_Autoridad;- (b) cuando-hay-desacuerdo-en_la interpre-

oy



explicito, asi, por qué se discrepa en la interpretacién (situacion
llegado el caso; y esto evitaria falsas. discusiones, ya que se sabrig
que todo depende de qué Autoridad ha sido convencionalmente
aceptada como tal. Los intérpretes se percatarian sin dificultades de
dénde esta el guid de la cuestion, cual es la raiz de sus discrepan.
cias: la aceptacion o no de un fundamento convencional. Dichg
_todavia de otro modo, se sabria que todo resultado interpretativg
depende de una eleccién de Autoridad (es). .
Significa que, si entre los intérpretes se lograse llegar a ug
“acuerdo real sobre las Autoridades, es decir, que todos ellos partan
de una misma_Autoridad bien precisada, o_de vatias de éstas pero
.nitidamente jerarquizadas, entonces las diferencias en materia in-

terpretativa se reducirian al minimo, la interpretacién juridica al-

canzarfa un grado de racionalidad del que hoy carece, Asi y todo,
naturalmente podrian darse situaciones para las cuales los intérpre-
tes no coincidan por completo al apreciar el grado de claridad de
una disposicién o al tratar de aclararla. Tales diferencias son ine-
vitables, en relacién con algunos casos, ya que el derecho —y, pur
tanto, la precisién de sus Autoridades— se inscribe en la esfera del
lenguaje comitn. Ya vimos que esas diferencias no podrian ser

- superadas, en general, por un recurso a criterios légico-formales
(supra 11, § 20). Habria que recurrir mis bien, en los casos ex-
tremos, al “instinto empirico” (VAZ FERREIRA) o a lo “razo-
nable” (PERELMAN);120 o tal vez, en el mejor de los casos,
a conclusiones obtenidas por la via de ciencias empiricas auxiliares
—en cuanto el recurso a estas vias sea pertinente—: sociologia,
lingiifstica, criminologia, economia, etc. Pero en todos esos casos,
principalmente en los dos primeros, es posible que no se consigd
llegar a soluciones intersubjetivas, aun partiendo de la misma
Autoridad. Las “cuestiones de grado” (VAZ FERREIRA) y en
general los puntos discutibles constituyen un dominio que puede
ser considerablemente reducido, limitado, si hay una conciencid
clara acerca de las Autoridades aceptadas y si se estd dispuesto 2
atenerse firmemente a las convenciones lingiiisticas congruentes o™
aquéllas; pero siempre-quedard campo para algin que otro aspec
to dudoso (“textura abierta” del lenguaje).

“Se ve claramente la cuestién de grado: ‘hasta cierto ,Pu“toe;
'no demasiado’; pero, ¢dénde estid ese cierto punto?; jcuinto ©

120 Cf. HABA 78a, Nos. VIII ss.
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ese demasiado? ;Cuiles son los limites precisos? Aqui, ya el razo-
namiento es impotente; lo que nos da f; soluci6n, sea en general,
sea para cada caso, es la experiencia, cuando es posible; pero,
cuando no es posible, es el instinto empirico, el instinto experi-
mental que todos tenemos en mayor o menor grado, al que con-
viene no despreciar, y que completa el raciocinio” (VAZ FERREI-
RA, p. 206). "Nétese bien que este instinto empirico no viene
en lugar del razonamiento, sino ademds del razonamiento. (...)
El instinto empirico gana con que el razonamiento le prepare las
cuestiones; el razonamiento es completado por el buen sentido
hiperlégico, controlador del raciocinio” (ib., p. 205).

De todas maneras, el preestablecer Autoridades precisas para
nterpretacion, sirve para restringir poderosamente la libertad-
_intérprete, limita al maximo el dominio de las “cuestiones de
rados” y en general de los puntos que son discutibles al interpre-
‘tar el lenguaje de los_ textos juridicos. Por ejemplo: si se toma
como Autoridad la voluntad de un dictador, por encima de todo
bria que recurrir, para interpretar las leyes (mandatos) que él
ciona, a razones que éste tuvo o podria haber tenido en cuenta;
‘eso serviria para desechar, en cambio, muchas otras razones (de
asticia o cualesquiera otras), por ajenas al pensamiento de esa
utoridad; pero aun entonces podrian caber dudas sobre cuil fue
erfa su “voluntad” con respecto a ciertos casos especiales.

Siempre quedard una {ltima base librada a la eleccién, cons-
iente o inconsciente, del intérprete mismo: la aceptacién de la o las
utoridades- presupuestas_f Pero una conciencia clara sobre cudl es
a Autoridad admitida y qué consecuencias se sigunen —logica y em-
icamente— de ella, en relacién al texto cuyo sentido estd llamada
fundar, incrementan hasta donde es posible la racionalidad de la
putacién de sentidos al lenguaje juridico y, por tanto, las posi-
lidades de control sobre la labor del intérprete: esto es, la inter-
" Subjetividad del vinculo entre el lenguaje juridico y el sentido nor-
mativo que convencionalmente se le adjudique.

y JLa nocién de Autoridad sigve,-asi, como un concepto heuris-
~licopara detectar el grado de racionalidad de las interpretaciones
idicas. En la medida en que se consiga mostrar que la inter-
acién se funda en Autoridades precisas, serd mds intersubje-
amente controlable si esa interpretacién es o no es la correcta
lesde un punto de vista racional, es decir, si hay vinculacién inter-
- Subjetiva (fuerte) entre la Autoridad (aceptada) y el resultado
- Iterpretativo .E inversamente: en la medida en que no sea posible
damentar la interpretacién en Autoridades univocas, eso revela
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se encuentra determinada por argumentos que zo son racio.

nales (en sentido estricto).

h £
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'§ 54. FUNCION POSITIVA Y FUNCION NEGATIVA DEL / '.
*  TEXTO LEGAL (SU INTERPRETACION COMO PUN{

I8
)

Sintesis—De lo que hemos tratado de expliczr en esta Seccigp
resulta que los procedimientos interpretativos pueden ser usados en
funciénqde distli)ntas Autoridades, pI::ro que la}? eleccién entre ell;:; . ;gc?ng)’ARTIDA, COMO LIMITE Y COMO ORIEN-
no es indiferente desde el punto de vista practico. Segliin la Auto. 8 f
ridad que se admita (explicita o implicitamente) como fundamep. '
to, de ello dependerd, en la medida en que el intérprete actge
racionalmente, la orientacién concreta del examen dirigido a “en.
contrar’ el sentido de los textos juridicos.

Ni la definicién ni los procedimientos propios de cada mé-
todo interpretativo resultan determinados intersubjetivamente si ng
se comienza por tener claro la o las Autoridades, bien precisa-
das, que les servirin de base. Es la Autoridad elegida quien jus-
tifica, desde un punto de vista racional, los sentidos normativos
que por convencién se imputan al lenguaje juridico; de modo tal
3y o inte L un_texto del derecha, ante un caso dado.
‘0 Con referencta 4. un tipo de casos, Tr-soficion juridica puede ne
ser la misma si ese texto es entendido a la luz de una determinada._
Autoridad —y del método interpretativo correspondiente— que si
ello se hace a la luz de otra Autoridad —y del método interpretativo |
correspondiente—.

Hemos visto como los textos del derecho pueden llegar a ser
ados, cada uno, 2 mis de un sentido normativo. En esas con-
iones, cabe preguntarse cudl es el “poder” del texto mismo para
terminar los resultados finales de su interpretacién. Aunque
0 dependa, claro estd, de las Autoridades presupuestas, de todas
aneras vale la pena averiguar qué papel propio suele desempefiar
texto frente al intérprete, es decir, como “ve” éste la funcién
la letra: hasta qué punto suele considerar que la solucién inter-
ativa alcanzada depende la formulacién lingiistica que tiene
delante. Dicho todavia de otro modo, sen qué medida se con-
lera el jurista vinculado por el lenguaje del precepto que va a
erpretar? Esa cuestion ha sido considerada més de una vez por
0s del derecho, 2 menudo vinculindola al papel de ia inter-
acién llamada literal o gramatical.

Por lo general, el punto aparece enfocado del modo siguien-
Si_se trata de un texto que se considera “claro”, se entiende | .

n_consecuencia, la inte;p_:g;gc_i@__g;gﬂ@,tg_mé&_racional el te nor literal por si solo, es suficiente para dar el sentido :{?
anto més explicita ¢ intersubjetivamente se encuentren preestable: legro de la disposicién. Pera si se trata de un texto mis o menos / |

'.cidas las Autoridades con base en._ las cuales_es-determinado, en
.cada caso, el sentido convencional _cllfl__ lenguaje juridicof En f_u:;-
cibn de Autoridades son decididas las alternativas que’al jurista N ¥ .
pueden presentirsele a la hora de imputarle un senti%o normativo lEs pomble' que, ata, ©, S 0, ur_lt e}.{amzztratfnt?,dg & »
al texto sometido a su consideracién. Es verdad que el esfuerzo e cn st nl:usma,f_sui recurml ¢ Ct.ldengs e, ICOIS’ - Y
de precisarlas no alcanzari para eliminar toda duda, frente a ciertas | ;‘f" & pasa acszg R?*‘ m&nAte el senti bo e fi'se texto, (ta a0 4
situaciones; pero si bien las cuestiones de “grados” y otros puntos b h_unc“l’“ lgife U y RAU reservaban a la interpretacién
dudosos no desaparecerdn del todo en la interpretacién del der¢- ral).

cho, el fundarse en Autoridades lo mds intersubjetivas pOSible Putf. " — 0 bien’ el sentido textual de la disposicién contrjbui[é’ al %

de lograr, eso si, que dichas cuestiones queden reducidas a la m* . menos en cierta medida, a orientar la labor de esclarecimien-
nima expresién racionalmente viable. Y con ello se cogsegm“.:
incrementar, aunque m4s no sea, la “transparencia” y la “honest

dad” del pensamiento juridico. Esa es la_funcié ristica 995, ©
puede cumplir la nocién_de Autori .
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‘5 entoncesheLintémetﬁ-p.ygglg__encai_aZla.. situacién de-dos/ |

'S_e llama cominmente interpretaci6n gramatical a aquella que se aplica a deter-
l:ll-mar el verdadero sentido de un texto oscuro o incompleto, utilizando para

lo los usos de la lengua y las reglas de la sintaxis” (AUBRY/RAU, N° 40,
P. 242),
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to; la letra ofrecerd desde ya alguna idea sobre la esfery de

la norma en examen, una ‘'pista” para que —cen la ayud,

complementatia de otros-criterios— se esté en condiciones de
conseguir mas “claridad”.

Sea como sea, del texto legal emanan indicaciones Juridicag
que van en dos direcciones: sentidos normativos que la letra legiti-
ma, y sentidos que ella deScarta. Asf, HECK (N° 12.8) considera
que el sentido textual de la ley cumple, ‘sobre lg} base de las reglas
del lenguaje, una doble funcién hﬂ!}tim.-mleﬂ'ﬁwfmq;_pﬁ){;q%
_aquél conduce a elegir, como-sentido-concreto. para_el texto, cierta

idea_que es. preferida por. parecer. la- de=més—directa- vinculacign

con las palabsas. Y _funcién negativa, _p_rapiamf:nte limitativa, de
bascera: porque prohibe que sean admitidos, para ese texto, sen-
tidos que se considera como no susceptibles de ser armonizados con
los términos de éste.122

VONGLIS sefiala que a una tal funcién de limite, consisten-
te en “hacer efectiva la totalidad del sentido literal de los verba y
abstenerse de ultrapasarlo”, ya en el derecho romano correspon-
dian, por “obediencia a la voluntad del legislador” (supra, § 49),
“Jas dos reglas de la interpretacion literal: ) No hay lugar a ad-
mitir una restriccién de la ley, que no se halle formulada expre-
samente en ésta; ) Estd igualmente prohibido aportar un c'or_nple-
mento a la disposicién, expresa de la ley o extender el dominio de
su aplicacién” (P 43y. ' '

Sin embargo, agregamos nosotros, ese limite pc?dna ser cof-
cebido de dos maneras, una méis y otra menos amplia. Esto es: O
bien, el limite estaria determinado exclusivamente por los signifi-
cados habituales de los términos; o bien, €l se extenderia_hasta com-
prender también sentidos menos habituales —zona margfnal—— peﬂz
que filolégicamente, de todos modos, atin se hallan mds o mﬂfﬁnEi
ligados a dichos términos. Esta alternativa pone de fnamflesto,bl;ep
vez miés, la elasticidad de aquello que puede considerarse Cu e
to por la “letra” misma de la ley o que es susceptible de ser

Bt gt \ y bl 5 de la ley
122 Fn cuanto al punto de vista posiivo, HECK dice: "Tenor textual a; (Vors-

erzeswortlaut), en este sentido, es aqn.ella ;epft?septaaén CO“{?P“—‘ L
{e?}?ng:bild) preferida desde el punto de vista lingiiistico. Esta no(h:un{l-"}:i” det
utilizada, en el plano logico, como un vinculante supuesto de he:;_f:r‘ "Bl tenof
Tatbestand)” (p. 99). Y en cuanto al punto de vista megativo, }té,t os la el
textual negativo es una barrera, una frontera, dentro de cuyos ln-mdo rarobién
cién de las representaciones conceptuales puede tcner“lugar de acgce'r
a puntos de vista materiales” (7b.). Cf asimismo el N° 3.6. b, p. 60.
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endido de ella por un andlisis meramente literal12s (cf. HABA

~ En definitiva, la determinacién de los limites de la letra es
a cuestién de Autoridades. De éstas depende que esos limites
n concebidos en una forma o en otra. Pero hay que tener en
ienta, ademds, que no toda utilizacién del lenguaje es capaz, en
a misma medida, de imponer ciertos limites a los sentidos sus-
ibles de ser vinculados a las formulaciones efectuadas en dicho
aje. La formulacién lingiifstica es a veces mzds y a veces menos
inante, intersubjetivamente, para imponer que ella sea en-
endida en un sentido dado; eso depende de los términos emplea-
os y también del contexto (lingiiistico y extralingiiistico) en que
comunicacién se produce.124

No obstante, se ha sefialado (cf. SPIES, p. 170, 2da. col.)
e todas las tentativas de hallar un “limite” para la interpreta.

(propiamente dicha), cuando se considera como su “fronte-
' los significados que son todavia “posibles” desde el punto
vista del texto (caso de la Andentungstheorie), estin condena-
al fracaso. Y ello porque, ahi, en definitiva no se recurre més
e a férmulas de simple caricter gemeral, las que no permiten
ninguna frontera verdaderamente tajante,

Muchos llegan a concluir, por eso, que la referida funcién
“limite” es muy débil o hasta inexistente. Asi, KRIELE dice
23) que la idea de un “'sentido-posible-de-las-palabras” es tan
a, y ademds tan manipulable en funcién de la posibilidad de fi-
rles sentidos técnicos, que en la prictica, es decir, en la mayoria
los casos, ya no significa nada. A su juicio, la decisién sobre si
preferird una interpretacién mds amplia 0 mds restringida, o si
que colmar una “laguna”, etc.: todo eso no aparece orientado

125 A tal punto es asi, que hasta puede resultar dudosa la posibilidad de establecer
~ una frontera tajante entre lo que emana de una interpretacién propiamente
dicha —aunque fuera una interpretacién muy extensiva— y aquello que cabe
considerar antes bien como una /mtegracidn, “Por cierto, puesto que los limites
del sentido posible de las palabras tampoco pueden ser establecidos de una
- Manera exacta, en ciertos casos puede resultar dudoso si se trata todavia de una
muy ‘amplia’ interpretacidn o consiste ya en integrar por analogia una laguna”
(LARENZ, p. 309).

4 "Sin embargo, es muy probable que ninguna hipétesis sea verdadera pata todas
instancias y clases de significado verbal. A veces, un uso del lenguaje es
Gnico que sirve para constituir el sentido; a veces, aparentemente, una parti-

Cular seleccién de las palabras impone sélo limitaciones v no es lo anico que

etermina el sentido que es realmente deseado” (HIRSCH, cap. 2. A, p. 28).
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en funcion del “sentido-posible-de-las-palabras”, sino que se
por otros criterios, esto es, por la manera en que tales o cuales
interpretaciones son capaces de ser insertadas en el contexto de |,
rama juridica correspondiente y por la cons’}deracxon de las conse.
cuencias pricticas (“ja qué conduce esto? ). Pero ell9 significa
—concluye KRIELE— que la interpretacion s¢ orienta ticitamente,
en Gltima instancia, segin criterios de justicia (vid supra 11, § 17,
luego de la n. 44).

La “frontera” de la interpretacion.—Como resulta de lo pre.
&dente, Ja cuestién del alcance que tiene el sentido textual de
las disposiciones juridicas se halla muy ligada al probllefma de Ia
determinacién de los limites mismos de la mterFretaaorz de los
textos respectivos. A continuacién recogeremos algunas opiniones
mis sobre este punto.

RUTHERS, por ejemplo, llega a una conclusién que va ea
la misma direcciérl::o qu.f:J Iaspobservaciones de KRIELE. Esa conclu-
sibn la desprende, por su parte, de los materiales anahza_c%os en la
concienzuda investigacién que efectuara sobre la evolucién de Ia
jurisprudencia y la doctrina alemanas en la primera mitad de nues-
tro siglo (supra I, § 12.1). “La letra de las disposiciones tiene, de
hecho, para el resultado interpretativo, una significacién que es
s6lo de segundo orden, segiin puede afirmarse en base 2 los ané-
lisis precedentes. Lo decisivo es antes bien el Qm?tg:xm_de_xilp_m;

i el sistema valorativo, al cual la norma indn:tdual_?s referi-
“Jdapor el juez al interpretarla y aplicarla. Esta insercion de I:}
norma individual, por el acto de aplicacién, en un sistema globa
de valoraciones materiales, determinado de alguna manera, cons-
tituye el punto clave de la aplicacién judicial del derecho” (p- 435)-

Eso ha sido comprobado también por VONGLIS, con ‘r’eSpEdﬂ_
al derecho romano. “En la interpretacién, la argumentacion f(f?o
matical o légica, en la cual se pone habitualmente el acento,d’ .
reviste una importancia secundaria. Lo esencial reside en las Irﬂ»l
tivas de la conciencia juridica, a las que el intérprete obedece 2
mismo tiempo que contribuye a crearlas” (p. 200).

NEUMANN, por su parte, efectia la observacién su.%ulentf-"_
“Sefialar_la_posible %f&reﬂ&h"enﬁe‘kﬁg&a}? de laley y l?;g“a*e_
corriente . . . problematiza ciertamente la utilidad del sentido PO
sible de las palabras, como limite de la mterpretaaé‘(?, Puesien-
problema de si el lenguaje de la ley diverge del lenguaje c(:irr 2
te, s6lo se puede decidir echando mano de otros criterios d€, -
terpretacién. Pero entonces el ‘sentido posible de las }-)adabrﬂsr s
transforma en el resultado de la interpretacién, en vez de siclu'
frontera de ésta” (p. 165, n. 1 in fine. Vid. también la <O
sibn de RADBRUCH transcrita supra 11, § 17).
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SAX ha examinado estas cuestiones desde un 4ngulo dife-
rente, mds “filos6fico” si se quiere. Tratando de encontrar una
“frontera” (Grenze) para la interpretacién, dice (p. 79) que, e
abitracto, no es posible establecer ningtn limite (Endpunkt) de
tipo formal; u.n_E’.m.itc puede ponerse sélo de manifiesto en los
procedimientos concretos de interpretacién, Recuerda, con DAHM,
que “el sentido posible de las palabras” es una cosa que en muchos
casos no es susceptible de ser comprobada. “DAHM comprueba y
destaca que falta todo patrén para saber dénde llega a extinguirse
por completo la fuerza de simbolizacién de la palabra, si no se
toma como base ‘el —ciertamente también indeterminado— uso
lingiiistico de la vida cotidiana’. Y aquél subraya, frente a la tesis
de SCHWINGE: ‘Lo que todavia cabe bajo “el sentido posible
de las palabras”, una nocién que es todavia mis borrosa que el
“uso lingiiistico de la vida cotidiana”, es algo que en innumera-
bles casos no hay forma de comprobarlo’ (E. 80). De tal modo,
prosigue SAX (p. 81), la_interpretacién objetiva constituye un.

étodo_que estd llamado a fracasar justamente en las “situaciones-
limite”. EI “sentido posible de las palabras” se opone necesaria-
mente al sentido textual “efectivo” (wirklicher Wortlant), a eso
‘que HECK ™ Hamaba ™ “sentido literal puro’ (cf. HABA 77b,
N¢ IV). Ahora bien, jcudles serfan entonces los procedimientos
para pasar de ese “tenor textual puro” al sentido simplemente
“posible”? ;Y dénde hallarfa este Gltimo, que no se encuentra
verdaderamente presente (sino que slo es posible), sus propios
limites?

SAX COHtesta que, dado que Ia letra no es adecuada para
fijacle un limite formal a la interpretacién, ese limite debe. ser .
desprendido de la “'estructura” misma de los procedimientos inter-
pretativos (p. 82 s.). Desde este dngulo, sin embargo, el texto
podria tener solamente un valor de “indice”, pues aquél no repre-
senta méds que #no de los elementos constitutivos del sentido de Ia
ley; elemento que se presenta en combinacién con otros datos,
formales y materiales, para conformar ese sentido. Na_obstante,
puestoque la letra encarna la_intencién subjetiva del legislador,
ella sirve para descartar interpretaciones que responden exclusiva-
mente al sentido objetivo; y también aquellas que corresponden a
una posicién subjetiva_ﬁd;ﬁmté:fs‘us_pmtoa de-vista -pasticu- -
lares, sus valoraciones petsonales, Se puede decir, entonces, que “'el
sentido posible de las palabras” constituye de todas maneras, en
Gltima instancia, la “‘frontera” para las hipétesis de interpretacion.
Pero se trata del sentido textual que aparece orgénicamente incor-
porado (eingebaut) como uno de los elementos del sentido not-
mativo; y aquél es objeto de una indagacién de sentido que se
dirige a apreciar el contenido de la relacién *“voluntad-expresién”.
En el “campo de fuerzas” (Kraftfeld) de la interpretacién, el texto
constituye una de las tres “lineas de fuerza” (Kraftlinien) funda-
mentales. Las otras dos “lineas” son el elemento objetivo y el ele-
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i
mento que consiste en la valoracién subjetiva efectuada por ¢ o
térprete. La letra es el "e_]e" que atrlae hacia si a las otrag dbe
“fuerzas” y decide, asi, si cierto contenido corresponde 0 no af yey.
dadero sentido de la ley.

Por nuestra parte, sefialaremos sélo que, en tales condiciones,
es dificil discernir en qué consistiria concretamente la funcién de
limite —o de “eje”, si se quiere— que tendria la letra de [a
leyes. Pues SAX no nos brinda ningun criterio para saber cuj]
seria, en cada caso, el sentido textual mwsmo. ¢Como es posible

e una cosa —el texto— esté en couc_haong:s de cumplir upa
uncién cualquiera de “limite”, o de “eje”, si carecemos de .
terios para determinar cudles son justamente los propios limites

de esa cosa?

E 3
* ¥

3 Sea como sea, el hecho de destacar la funcién de limite que,
de una u otra manera, corresponde 2 la letra de las disposiciones

juridicas, _y}enc..‘a. corresponder a la idea de q_ue_,e_l-_ _f.qxto suministra
“apenas ur'punto ida” ero que 10

predetermin "'i'nfe,c?r_gélnlente_.cif.m%fal punto de

vista esti en armonia con la Audeuntungstheorie (supra, § 40). En

definitiva, ello quiere decir que los medios lingiiisticos por si solos
ettt S S P - 4 —

no a

lcanzan, en muchos .casoi, para resolver cuél es el sentido de

= ok

mienza_por ar el sentido_de las palabras (p. 307). A veces
“ella puede llegar a su objetivo mediante, simplemente, 12 labot

de poner en claro el uso_juridico preciso del lenguaje; esto -

cuando nada hace pensar que la ley, en el pasaje interpretado, s€.

S

_haya apartado de dicho uso. Sin_embargo, agrega LARENZ, tales

desviaciones (frente al lenguaje) no pueden jamds ser excluidas

por completo (p. 308). En consecuencia, al sentido posible de Jas

palabras le corresponden dos funciones: constityye el punto de

; 7 i ABA

125 Esa insuficiencia habia sido sefialada ya por HECK (esp. N;f 12 -c—i—;!f.l:i s
77b, N¢ IV—). Ella ha sido puntualizada igualmente con entmalx:S' GROPP,
ble aplicacién de técnicas tomadas de las ciencias lingiiisticas actu les; Lmientos
por ejemplo, sefiala: “Apenas nos servirian de ayuda método‘s Yt‘P'o—-— ellos 70
linghisticos si —y esto queremos deg'rlo en un ser}trdo prm;)'ca 1:] O el
constituyeran mds que una nueva Version, con los refln’ad_os me 11,0.5_ Y e 5 erd
ciencia lingiifstica, de la interpretacion SFamathaI (16gico-analitica L
actual hace 100 afos” (p. 26; vid. también supra 1, § 12.i in fine, dot
cuentra la continuacién de esta cita).
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, por_ejemplo, sefiala que_toda interpretacion co- -

icial, y al mismo_tiempo establece .

(MEIER HAYOZ, cit. por LARENZ,

i6n que no quepa dentro del campo del sen-
=las—palabras, ya no es una interpretacién, sino una. ..
Ga.(Umdentung) del sentido de la ley, es-decir;una
tegracion; mas eso no quiere decir, se apresura-a agregar LA-
'RENZ, que el juez no tenga jamés el derecho de hacer tal cosa.
o definitiva, el sentido —sea el mas general, sea el de caracter
cnico— que tienen las palabras sitve, .por un lado, a titulo de.
imera_orientacion para el intérprete; pero también sirve, por el
o lado, para marcar la frontera de la interpretacién propiamen-
_dicha, mas alld de lo cual entramos ya en el campo de la inte-
. De tal modo, la interpretacién del tenor literal determina

campo denjro del cual proseguird Ta.actividad #/terior del intér-
e, delimita el recurso que éste puede echar (en su caso) a los/
mas-medio c retat‘_i‘m&(ln. 311). '

LARENZ agrega (p. 309) que, aunque lo indicado no basta
para que en la prictica quede trazado un limite neto entre inter-
pretacién e integracién, la diferencia conceptual entre ambas debe
ser mantenida en pie, justamente para que la integracién, es decir,
aquello que va mas alld del sentido que es “posible” literalmente,
sea sometido a condiciones especiales, a fin de que la ley pueda
conservar su papel de reglamentacién primaria. Vid. también
Supra, n. 123.

La idea de que la interpretacién de las leyes no se agota en la
determinacién de su sentido literal, es bastante corriente en la doc-
trina juridica. BARTHOLOMEYCZIK, pot ejemplo, dice: “ILa.
interpretacion literal (Wortinterpretation) constituye el comienzo
. de la aplicacién de la ley y al mismo tiempo es la_preparacién de
~ "Ia interpretacidn, pero no_es el punto_ final de la_determinacion

del derecho (Rechisfindung)” (p. 36). Cf. también ZIPPELIUS,
Nos. 9.b in fine (p. 52 s.) y 10.a in limine (p. 54).

| El papel que al texto le corresponde como punto de partida,
i orientacién y limite, ha sido también subrayado por MULLER 76,
3 con especial referencia al derecho constitucional. “Los conceptos
4 juridicos en el texto normativo dan sélo en determinados casos
: (alli donde el campo normativo es creado por el propio derecho,
como, por ejemplo, en cuanto a plazos o disposiciones meramente
procedimentales) descripciones reales de lo mentado; por regla
general, s6lo en cuanto conceptos que cumplen una funcién de
Sefial 0 conexién sirven para evocar aquello en que se piensa como

> correlato dado en la realidad social, El texto normativo no ‘con-

e



tiene’ la normatividad y su concreta estructura material. El iy
y limita dentro de su marco, las posibilidades legitimas y legal
de efectuar una concrecién juridica determinada materiahneng
(sachbestimmter Rechiskonkretisierung) (N°® 312.5, p. 115),

“Desde el punto de vista metédico, el elementt;[}ingﬁisticg no
tiene mis peso que los demés, aun cuando en general el texto nop.
mativo brinda los primeros puntos de orientacién. .’% funcién de
limite resulta de los efectos normativamente exigidos Que ¢l tiene en-
cuanto_a seguridad juridica, claridad normativa, publicidad, y con
Vistas a la_inviolabilidad del orden-copstitucional en el Estado. de.
mocratico de derecho. (...) De ahi, que la funcién de limite que
poseen los tenores literales de orden constitucional ha de ser deter-
minada en forma negativa: el margen que permite el tenor literal,
cabe ultrapasarlo sélo si puede comprobarse que el texto es defec.
tuoso o confuso; pero no alli donde simplemente €l ‘no ofrece
ningtn punto de apoyo para una solucién criteriosa del problema’
(EHMKE)"” (7b., N® 321.114, p. 155).

En funcién de todo ello, MULLER subraya la oposicién que
existe entre el grado de precision de la letra y el grado de admi-
sibilidad de razonamientos “topicos”. “En el derecho constitucio-
nal, la funcién aclaradora y estabilizante del tenor literal de Ia
norma es un argumento fundamental contra la tépica. Esta quiere
tratar a la norma como un mero punto de partida para la solucién
de problemas, el cual puede ser dejado atris cuando no aparece
suficiente para el contexto del problema. Mas el sentido textual
fija los limites externos extremos de las variantes de sentido que
son aceptables funcionalmente y admisibles desde el punto de
vista del derecho constitucional” (7b., p. 153). En efecto, no puede
decirse que la letra de una disposicion “sea de orden secundario
para el resultado de la concrecion. La diferencia frente a la topica
se manifiesta en el hecho de respetar la funcién del texto normati-
vo como una frontera extrema para toda posible elaboracién jurl-
dica (Rechtsbildung)” (ib., p. 155 in limine)

Sin embargo, MULLER reconoce que dicha “frontera” resulta
a2 veces dificil de trazar. “Para derechos fundamentales ( Grun-
drechte), la funcién de limite de los tenores literales frente a pun
tos de vista materiales de los campos normativos es partlculﬂ{‘
mente dificil de actualizar, pues a menudo los campos nt_){mat"
vos se hallan (en forma similar a las materias de regulacion fje
los preceptos sobre competencias) indicados s6lo por medio ‘:
escuetos términos que sitvan de llamada (Stichwairter): 'r_nat_flmo
nio y familia’ ..., ‘arte y ciencia, investigacién y doctrina’ - - -+
‘asociaciones y comunidades’ ..., ‘propiedad’, ‘derecho de suce
sién’ . .., etc.” (ib., p. 154). )

De cualquier manera, lo cierto es que MULLER no nos d’,ﬁ‘;
cémo se hard para determinar el contenido de esos “limites "l ‘let
se suponen dados por el texto. En tales condiciones, €s difict
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de qué manera se conseguirfa, en los hechos, ¢ c&f verdade-
ras “fronteras” contra la invasién de la “tépica” en N@g;pgt‘;ta-

1 cién. Y al fin de cuentas, segn vimos (supra, § 43 in fii®); las

i soluciones que MULLER propone —hermeneutismo— no estin
demasiado lejos, en la prictica, de lo que defienden los topicistas:
es simplemente la distancia que va de un programa acientifico 2
otro programa no menos acientifico. S6lo en funcién de Autoti-
dades bien delimitadas seria viable acercarse a una determinacién
suficiente de las fronteras; pero métodos de esta naturaleza, es
decir, asentados sobre conceptos bésicos rigurosamente intersubje-
tivos, estin muy lejos de los puntos de vista de MULLER, quicn
en el fondo sigue siempre prisionero de planteamientos mds o
menos “hermeneiticos’’,,

De togdo lo que hasta-aqui hemos. expuesto, una y otra vez
1t6 qugflos
mplia o_mis estrecha; vale decir que su contenido normativo pue-
e ser encarado como algo que se refiere a un sector mds extenso
0 menos extenso de situaciones tipicas y casos concretos. De tal
odo, e incluso si se acepta que la interpretacién textual no cons-
ituye mas que un “primer paso” hacia la determinacién del sen-
do integro de la disposicién examinada, aquélla tiene que sumi-
istrar la clave para determinar si una interpretacidn es restrictiva,
“declarativa, extensiva, etc. Todas estas posibilidades—eaben; frénte
a un texto dado; y es obvio que tiene importancia distinguirlas, ya
_ que, segtin el caso, se entenderd que corresponde una de esas solu-
ciones interpretativas y no las otras posibilidades.

Yo,
"’_2|

i 55.
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EXTENSION Y RESTRICCION

. _En el derecho penal y en el derecho fiscal, por ejemplo, mas
~_de una vez se ha insistido en que sus textos deben interpretarse
. _festrictivamente. Eso descansa_sobre la antigua concepcién de que
- el derecho se halla dividido en dos sectores: por un lado, aquel que
€xpresa los verdaderos principios de la legislacién; por el otro, un

ponde a una division del derecho en preceptos “favorables” y
“odiosos”; las leyes penales y fiscales pertenecerian a la segunda
Categoria. Por ello es que ya en Roma encontramos el aforismo:
.~ 0dia restringi, et favores convenit ampliare (hay que restringir los
Preceptos odiosos, mas conviene extender los favorables).

WG

textos legales pueden ser entendidos en forma mis .

_ﬂnmi_x_lio especial, que abarca las leyes penales y las fiscales, campo .
sometido a férmulas particulares de interpretacién. Esta idea corres- v

}{_,{u.’fx



He aqui el origen de ciertos principios que ordenan efectuar
interpretaciones restrictivas, tal como los aplicados en materia penal
y fiscal: in dubbio pro reo (en caso de duda, decidir a favor del
acusado), in dubbio contra fisco (en caso de duda, decidir en con
tra del fisco). Y el mismo tipo de razones —leyes “odiosas” pro-
teccion de la libertad individual— han llevado a considerar ,comc;
prohibida la interpretacién analdgica en esos dominios: nulla poena
sine lege (no hay pena sin ley que la preestablezca).126

Pero aun dando por aceptados estos principios, habri que
empezar por saber cudndo una interpretacién es “‘restrictiva”, cuil
es la diferencia entre ésta y otros tipos de interpretacién (y atn
en su caso, como se distinguen estos Gltimos entre si). El puntc;
puede ser encarado como una cuestién referente a las relaciones
entre la formulacién lingiiistica y sus eventuales sentidos juridicos,
seglin veremos.

Setrata de un problema de fronteras, de saber hasta qué
puato el sentido del texto puede ser extendido o restringido, o
-en qué medida se podria llegar a ultrapasarlo (pero_aun esto lti-
mo presupone, desde ya, que se sabe en dénde aquél “finaliza”).
EL sentido textual sirve, pues, para fijar el campo propio de cada
uno de los distintos tipos de interpretacién, tanto para los que se
encuentren contenidos todavia dentro de la “letra”, como asi tam-
biéa-paraaquellos que van mds alli de ella. Lo uno y lo otro, es
decir, saber si la interpretacién se queda “mis acid” o si llega hasta
“mds alld”, todo ello se juzga en base a un patrén constituido por
la manera de entender qué sentidos corresponden al texto mismo
y cuédles no, y qué subtipos caben dentro de aquél. Claro que
también a ese respecto pueden darse desacuerdos entre los intérpre-
tes. Lo que el texto “dice”, lo que éste todavia tolera o lo que
ya no admite, son cuestiones que en muchos casos dan lugar a
agrias discusiones entre los juristas. La solucién depende de la Au-
toridad presupuesta.

Las alternativas se ponen de manifiesto en la jurisprudencia.
G./D. REINICKE, por ejemplo, sefialan la existencia de sentencias
alemanas que llegan a interpretaciones extensivas o restrictivas,
incluso contra un sentido textual claro, es decir, que van mds alla
de la letra. “En muchas sentencias el BGH se aparta del claro

126 Con respecto a los principios indicados, cf. los articulos de TROTABAS ¥
GEGOUT.
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tenor textual de la ley y da por presupuesto, con ello, que lo

inequivoco de la letra no impide una interpretacién restrictiva o
extensiva” (p. 1036, N¢ II. 4).

DUBISCHAR, en cambio, se refiere a interpretaciones que,

* aun siendo extensivas, sin embargo parten del supuesto de que no

_se puede ir mas alld del sentido textual. “Por_cierto, también..se

5 ~set—extensiva, pero_ésta 00

P ( dﬂhﬁ—mﬂmﬂu@m&—mbﬂﬁwm
FJ _ _Brgxgéwmgias del lenguaje comin”™ (N°6.3.1, p. 94).

Las dos posibilidades sefialadas, en cuanto a la manera de
concebir la relacién entre el texto y la interpretacién extensiva, se
ponen igualmente de manifiesto a través del examen de SBRIC-
COLI sobre el papel del wsus communis loguendi (supra, § 38).
Mientras que, por parte de unos, ese #s#s era asimilado a la inter-
pretaci6n literal, para otros era un instrumento de la extensio (fun-
dada sobre la mens statwentium, la que se considera en armonia
con la manera habitual de hablar) (p. 183 s.). Hay dos tipos de
interpretacién literal: “interpretacién literal de los verba e inter-
pretacién literal (fiel) del sensus” (p. 453). Y en cuanto a la
“extensio, ella puede estar fundada sobre el hecho de que, siendo
por naturaleza incompleta la ley en lo que respecta a sus verba, para
que su espiritu pueda realizarse es necesario extenderla hasta donde
alcanza justamente el sensus” (p. 434). Todo eso produce “ciertas
opciones para la interpretacién literal o extensiva del estatuto”
(p- 433). Vemos que, asi, la interpretacién literal puede ser con-
cebida, sea como si comprendiese también la posibilidad de una
interpretacion extensiva (del sensus), sea como si esta ltima cons-
tituyese ya una manera de ir més alld de aquélla (sensus extra-lite-
ral: mens, non verba actendenda est —p. 434—).

Pero cf. también p. 422 s., donde SBRICCOLI distingue mds
netamente entre las interpretaciones literal y extensiva. “La obra
del jurista se articula esencialmente en dos direcciones: el uso de
la interpretacion literal del estatuto (momento de mera autotutela
del ordenamiento en que ella opera) y el de su interpretacion ex-
tensiva (momento que no es ya defensivo, sino de expansion del
alcance de la norma), variadamente combinadosy (p. 422).

Las relaciones entre texto y sentido normativo pueden, pues,
ser diversas. La interpretacién de una ley conducira, asi, a alguna
de estas cinco clases principales de resultados:

— texto completamente “claro”, su sentido corresponde por
entero y sin dificultades a la letra;

— la interpretacién hace mds “claro”, simplemente, aquello que
es ininteligible —o, por lo menos, confuso— si nos atenemos

al mero texto;



— la interpretacién es extensiva;
— o0, al contrario, es restrictiva;

— el caso limite seria el de una interpretacién que lleva a corre.
gir lisa y llanamente lo que surge de la letra, pero ello sin
llegar al punto de descartar por completo el conjunto de Jog
significados propios del texto mismo.

| Para expresar ese espectro de posibilidades, los juristas hap
desarrollado cierta terminologia, pero que no siempre aparece uti.
lizada de acuerdo a las mismas acepciones exactamente. Tomando
en consideracién las denominaciones més usuales, se podria trazar
un cuadro como el siguiente:

5
Restrictiva: sentido mis estrecho que la letra

‘ ~
\ ‘\\? estricta: letra ambigua,
tomada en sentido restringido

X r letra clara
Declarativa

(en sentido
amplio)

J declarativa:
(propiamente dicha)

aclaracién de un

: INTERPRETACION < texto equivoco

lata: letra ambigua,
tomada en sentido amplio

-
Extensiva: sentido méis amplio que la letra

Correctiva: modificacién de elementos
del sentido literal

¥ INTEGRACION
“-__‘_b_-_"-'-‘-n-—

Abhora bien, un cuadro como éste supone la pOSibilidad de
establecer una comparacién entre el texto y alguna ofra cosa, de
modo tal que sea esta Gltima quien en definitiva “decide” el senti-
do de la letra de la ley. En nuestra terminologia, se trata de rela-
ciones (conceptuales) entre el texto y una Autoridad: A-persona
0 A-idea. Es esto lo que determinard (“decidird"), en Gltima ins-

W ne

' tancia, cudl es el sentido “textual” y cudles no; puesto que, como
o hemos subrayado tantas veces, tampoco el sentido “puramente”

al constituye de por si, para la totalidad de los casos, una di-

4 ;&;ensién obvia, un significado univoco y fijo, indiscutible.

El cuadro trazado se inspira en el que presenta WURZEL (p. 17),

xgem sin coincidir totalmente con él. He aqui la clasificacién que propone
dicho autor:

Analogia

1. interpretatio extensiva (sentido mis amplio
que la palabra)

2. interpretatio lata (palabra ambigua, es to-
mada en sentido amplio)

3. interpretatio declarativa (palabra y sentido
se cubren univoca-
mente)

Interpretacion

declarativa en

sentido amplio

4. interpretatio stricta (palabra ambigua, es
tomada en sentido es-
trecho)

5. interpretatio restrictiva (sentido mds estre-
cho que la palabra)

Solucién de antinomias

En cuanto 2 las relaciones entre el texto y aquello que deter-
mina su sentido normativo, ya sea éste mis extenso o mds restric-
tivo, para WURZEL se trataria, al parecer, de una A-persona. En
efecto, él dice que las hipétesis contempladas en esta clasificacion
giran alrededor de las relaciones existentes entre la letra y la vo-
Iuntad de su autor. Tal base cortesponde a una teoria “romanizan-
te” de la interpretacién. Dicha teoria “presenta como fin de la
interpretacién, la determinacién del sentido (contenido, propésito,
voluntad, mens, sententia) de la norma juridica, y dirige con pre-
ferencia su atencién hacia la relacién entre el ‘sentido’ y la ‘pala.ﬁra
de la proposicién juridica formulada, Como la relacion puede ser
distinta, segin que el sentido obtenido se cubra con la palabra o
que en distintas gradaciones difiera de ésta, esa teoria llega asi a
presentar la conocida escala jerirquica (Stufenleiter)” (cap. 1.2,
p.- 17); y esa escala corresponde justamente a la clasificacion que
ofrece WURZEL.

Ideas anilogas se encuentran indicadas ya, por lo demis, en

la obra de SAVIGNY: “Su diferencia se refiere sélo a la relacién

. 16gica de la expresion al pensamiento, puesto que la primera puede
" contener menos o mis que el pensamiento. En el primer caso se
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realiza la rectificacion del término mediante una interpretaci
extensiva, en el segundo por medio de una interpretacién re;rr:'a'un
(b). {(b) Los autores modernos hablan, con términos no mr;,m
nos, de ‘interpretatio extensiva, restrictiva’; y algunos oponen X
ambas la "declarativa’, que ni extiende ni restringe, puesto que n‘
se refiere a una ley defectuosa de la indicada manera}. Ambas 32
encaminan exclusivamente a hacer concordar el término con
pensamiento real” (N® 37, p. 98).

Sea como sea, no hay que perder de vista que la terminologia
que utilizan los autores no siempre corresponde a las acepciones que
nosotros hemos recogido. Por ejemplo, a menudo son llamadas “res.
trictiva” o “extensiva’’, respectivamente, las interpretaciones estric-
ta 'y lata; o bien, aquellas denominaciones pueden aparecer utilizadas
para sefialar una relacion entre el resultado de la interpretacién y un
principio mds general;127 o es posible incluso que se llegue a pre-
ferir otras denominaciones, menos habituales pero tal vez mis apro-
piadas para aclarar las cosas.128

Lo cierto es que, al fin de cuentas, un misma resultado inter-

_pretativo_puede ser calificado; en su caso, de modo. distinto, segin
Jas Autoridades manejadas per los intérpretes: es decir, que unos lo
ubiquen en determinado casillero (por ejemplo, interpretacién ex-
tensiva), mientras que otros lo ubiquen en un casillero diferente (por
ejemplo, interpretacién declarativa). Y la propia interpretacién “li-
teral” podria, pues, ser concebida de una manera mis amplia o me-
nos amplia; asi, podria llegar a entenderse que ella admite, en su
propio seno, un espectro de sentidos posibles que va desde un sig-
nidicado “estricto” hasta significados més “latos”.

De cualquier manera, lo importante no es tanto la decision
que tomemos acerca del nombre o “casillero” que ha de adjudicirsele
a cada resultado interpretativo, sino otra cosa: que en cada caso s¢
sepa exactamente —sea que se acepte una terminologia como la queé
nosotros proponemos o cualquier otra— g#é es lo que el intérprete

127 51 una regla aparece como derogatoria de un principio mds general, Ia
interpretacion serd restrictiva; si se presenta como una aplicacién particulnll'
e un principio mds general, no expresado, la interpretacién seri extensivd

(BATIFFOL 72, p. 20).

128 WOLFFERS, por ejemplo, sefiala (p. 11 ss.) los tres tipos siguientes de inter-
pretacibn: ejemplificante, definitoria ¥ clasificatoria. Estos tipos cabrian, fes-
pectivamente, en €l marco de las interpretaciones que nosotros hemos llamado
restrictiva, declarativa (propiamente dicha) y extensiva. Por otro lado, (f;
BOBBIO 38, quien se pronuncia contra una “distincién segin los resultados’
(p. 139), como las que hemos recogido arriba.
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Y (esta presuponiendo y qué es lo que estd haciendo)(como estd razo-
| .Bmdo)'_gn funcién de ello) Es decir, que lo fundamental es saber

en qué Autoridades nos-estamos-apoyando-realmente, al interpretat
un texto; sélo asi_podremos-saber por gué le hacemos “decit” al
texto, lo que e estamos haciendo decif.

§ 56. RETORICA  Af

Las posibilidades de recoger sentidos tan variados para la in-
terpretacion de un texto, hacen que en muchos casos el tenor lite-
ral pueda ser invocado como un simple parapeto, para justificar re-
sultados que en verdad no se fundan sobre consideraciones de indole
lingiiistica sino de otra naturaleza. Mas de un autor ha sefialado ese
caracter “retérico”129 que a menudo presenta la argumentacién ju-
ridica. Ello suele ponerse también de manifiesto en muchos de aque-
los casos donde se acude a la “letra” de la ley, para justificar ciertas
soluciones.

SBRICCOLI ha subrayado ese punto respecto a la aplicacién
del derecho en comunas italianas de la Edad Media. Refiriéndose
a las posibilidades de maniobra que el recurso al communis usus le-
guendi (uso_habitual del-lenguaje) ofrecia al jurista que interpreta
los estatutos, dicho autor sefiala (p. 176 ss.) que eso se funda sobre
dos equivocos fundamentales y sobre un hecho objetivo. Este ultimo
consiste en el cambio que el sentido de las palabras sufre con el
transcurso del tiempo. En cuanto a los equivocos, surgen por la
circunstancia de que a ese sus le corresponde un doble campo de
accién; y tanto méis porque cada uno de tales campos puede ser en-
carado, a su vez, desde dos puntos de vista diferentes. En efecto, el
jurista puede elegir entre dos orientaciones principales: en una, pue-
de atenerse ya sea al #sus técnico propio del lenguaje juridico, ya sea

« al usus de la lengua comiin; y si elige la otra, puede acudir al wsus
de las palabras, pero también al de los conceptos.

129 Entendemos el término “retérica” de acuerdo al sentido siguiente, muy comdn:
&xpedientes Tingiifsticos utilizados para persuadir, a uno o mds oyentes (lecto-
Jres), de aquello_que el locufor desea hacerles creer; pero esto no por medio
i (prin‘Ei}iETnTéﬁ'té)"%b la_racionalidad —correccién formal o material— del dis-
| curso_en cuestién, sino_apelando méds que todo a_efectos no racionales y en
|.r general emocionales que dicha manera de.presentar las cosas es. capaz.de pro--
‘. vocar en los destinatarios de ese_discurso, Cf. PERELMAN 76, Nos. 51 ss.
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Semejantes alternativas facilitan amplias posibilidades de elec.
ci6n al jurista. Siempre se podrd apoyar sobre algin #ius para ars.

_bar al resultado interpretativg deseado. Por ejemplo: puede utiliza,

ph s

un #$us para proceder a la actualizacién de la manera de comprender
cierta terminologia, o hasta para llegar a anular un precepto qm;
le parezca haberse hecho absurdo (p. 176 s.); el zsus puede seryir
con vistas a aprehender cl pensamiento (mens) del legislador, pero
también para modificarlo o para justificar una presuncién de que
ese pensamiento era distinto de lo que en realidad fue (p. 180 s.).
Por otra parte, el recurso al #sus no es obligatorio, lo cual permite
otra eleccion mds al intérprete: puede servirse de dicho medio o,
si no, dejarlo de lado (p. 187). Ademis, se puede estar ante dos
, 0 mds usus similarmente extendidos, es decir, tan comunes los unos
como los otros; o bien, la eleccién puede residir entre el usus ta)
cual era cuando se establecid la ley y el #sus actual. En_definitiva,
€l zius puede servir tanto_para. lograr una interpretacién declara-
-tiva, como para investigar la mens del legislador o para una exten-
.sién (p. 188 ss.). En esas condiciones, la interpretacién textual
puede constituir tanto una manera de someterse a la voluntad del
legislador, como de apartarse de ella. En efecto, puede representar
una operaciéon “defensiva” en apoyo de la regulacién establecida
en cierto estatuto, o sea, un medio de respetar la intencién precisa
del legislador;130 pero puede asimismo llegar a ser una operacién
“ofensiva” contra éste, si se utiliza para restringir el alcance de su
voluntad (p. 422).

Tales posibilidades se basan finalmente, segin SBRICCOLI
(p- 190), en unos “dualismos ideol6gico-instrumentales” que son
propios de la estructura de los procedimientos hermenéuticos. en ¢l
derecho. En efecto, como herramientas de la interpretacién juridica
encontramos una serie de parejas de conceptos; por ejemplo, el par
verba/mens. Esos pares permiten que el jurista se apoye, a su gusto,
sobre uno u otro de los términos que componen una pareja dada,
segin que aquél quiera justificar esta o aquella solucién, cuando
se halla enfretado a una alternativa. Por ejemplo, si el sentido A le
parece corresponder a los verba y el sentido B a la mens, he aqui

130 “...el usus communis et vulgaris loguendi es considerado por los estatutarios
como criterio interpretativo capaz de proteger su produccién legislativa. La
obligacién de usarlo es colocada al lado de la obligacién de interpretar literal
mente, que es también, como veremos, un ardid ‘defensivo’ frecuentisimo en 12
legislacién estatutaria™ (SBRICCOLI, p. 184, n. 77 in fine).
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Jo que hace el intérprete: si quiere que se dé el resultado A, dird
la letra impone esa solucién precisamente; mas si prefiere el

. :isultado B, entonces el “espiritu” de la disposicion obligard, segin
~ él, a recoger esta otra solucién. Ademds del dualismo verba/mens

(litera/sensus), hay una serie de otros dualismos, también ellos

fundados en el papel que se asigna al verbum en la interpretacién:
yigor/benignitas, voluntas/aequitas, etc. Todo esto le brinda al in-

térprete una gama infinita de posibilidades de argumentacion.

Segiin SBRICCOLIL la distincion —"netamente ideol6gica”—
entre la letra (litera) y el sentido (semsus), no es mas que una
“de las infinitas parejas sobre las cuales se funda el razonamiento
de los juristas medioevales” (p. 430). Existe asi, por cjemplo,
una declaratio literae y una declaratio sensus (p. 154 s.). Entre las
“parejas” que corresponden, bajo distintas formulaciones, al par
litera/sensus, estin las siguientes: verba/mens, verba/raiio, verbum
Janima, verba/sententia, vocabulum/jintellectus, scripta/voluntas,
terminus/ratio, os/mens, wvox/mens, superficies/medulla, corpus/
anima (p. 430, n. 64). Ademis, aunque menos vinculadas al par
litera/sensus, hay asimismo parejas como: aequitas/rigor (con los
homélogos y derivados: rigor/benignitas, wvoluntas/aequitas, ius
seriptum/aequitas, aequitas/verba, etc.), wveritas/opinio, factum/
ius (exceptio/regula), genus/species, naturalis/civilis, propriount/
commune, odinm/favor, extensio vestrictio, a simili/a contrario,
etc. (p. 431, continuacién de la n. 64).

En definitiva, dice SBRICCOLI (p. 432), tales parejas son
constituidas por medio de una operacién de disociacion de nocio-
nes, forma de pensar que seiialan PERELMAN y OLBRECHTS-
TYTECA en el cap. IV de la Parte III de su Trazté de V'argumen-
tation. Por lo que en particular se relaciona con la pareja litera/
sensus, “concebida (cldsicamente) como la unién dialéctica de dos
nociones separadas en el interior de una nocién-madre originaria
(la lex), aquélla sirve para brindarle ‘orden” a la norma, y para
analizarla hasta donde sea suficiente para hacer mis dgil y mas
(l6gicamente) creible su aplicacién articulada y diferenciada caso
por caso. (...) La propia distincién entre inferpretacidn literal e
mterpretacidn distinta a la literal, es una manera en la cual la pa-
reja se nos presenta” (p. 432 y n. 67 de la misma pig.).

En cuanto al derecho romano, también, VONGLIS (p. 201
ss. y passim) ha podido comprobar que la interpretacién de los
textos sufria una influencia de la “teoria retérica”. Pero este autor
considera que, sin embargo, no se trataba de “'una adopcién total,
por parte de los jurisconsultos, de la terminologia, métodos e
ideas de los retoricos” (p. 202). KASER seiala que "las notas
comunes entre jurisprudencia y retérica tocan pronto su fin. Ello

/V"r;a,,
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se debe sobre todo a que sus fines-y sus medios son divers

aunque coincida su campo de accién en el proceso. La retérica nsi
tendié en cada caso concreto a la realizacién de la Justicia, y [('
hizo, fue de modo secundario” (N? IIL 6, p. 37). ' 4

Si-dirigimos la mirada hacia nuestros dias, el papel de Jos
argumentos de tipo_ret6rico en-el-razonamiento-de los-juristas es
bastante-evidente. CLAUSS 70, por ejemplo, lo ha puesto de mani-

- fiesto -en-su-andlisis. de ciertos recursos. interpretativos vinculados

a la doctrina del sens clair.
Este autor-muestra (N° 74) cémo los tribunales emplean a

veces el término “eindentig”’ (inequivoco, univoco, claro) en el seq..

tido de indudable, del mismo modo que lo hallamos utilizado en
el lenguaje de la politica. De esa _manera se quiere sugerir que
lo_que se estd diciendo, de ninguna manera admite ser puesto en
duda; es un expediente destinado a_cortar toda posible discusién
sobre la legitimidad juridica del sentido normativo que el tribunal
entiende reconocer en el texto interpretado. CLAUSS llama tam-
bién la atencion sobte el hecho de que, entre las maneras “opera-
tivas” (supra, § 42) de emplear la doctrina del sens clair, se en-
cuentra la siguiente: el intérprete, aun cuando invoca la “forma
subjetiva”, en realidad no recurre solo a ésta, sino que agrega otras
razones importantes en favor de la solucién que él sostiene. Pero
desde que dicha doctrina es manejada de tal manera, ella tiene ape-
nas un alcance retérico, ya que los verdaderos motivos de la de-

cisién no son los invocados, sino otras razones (p. 19).

También la “falta de claridad” (Unklarbeit), prosigue
CLAUSS, puede constituir un “instrumento™” para el intérpretc.
Por eso, es éste mismo quien a veces “transforma” en poco clarc.
por su propia intervencién, lo que dice cierto precepto; y ello con
¢l objeto de justificar o de impedir que se imponga determinada
solucién, sobre todo en el campo del derecho pablico.

“Ya LOCKE habria teprochado a los comentadores, que ellos
a menudo hacen todavia mis confuso lo que no es claro; y M€
temo que esto valga también para una cifra mis o menos numefo-
sa de trozos de los nuevos comentarios. (...) Otro defecto de esd
actividad de efectuar comentarios, consiste en que a ciertos comen-
tadores no les importa para nada la aclaracién de problemas, sino
que en forma disimulada tratan de imponer la opinién y Jos inte-
reses de aquellos para quienes escriben; tales comentadores pro-
ducen de modo consciente, o al menos inconscientemente, falta de
claridad” (CLAUSS 70, p. 46).

e DR

a’ l..dsl, lenguaje juridico que a éste le permiten encubrir, “tender un
_velo’ (verbiillen) sobre tales.o cuales efectos ligados al uso de los |
~tésminos (CLAUSS 70, Nos. 128 ss.).131

. ’ (BLIOTECA
En el derecho CFm-adn:a no hay lugar pdra operar con la regla-
para-faltas-de-claridad (Unklarheitenrégel ¥ rentiek /5o Die OeRECHO

‘poco claras’. ;En perjuicio de quién habriamos de aplicagla agui?
¢Acaso en perjuicige de aquel qt?e se r\%wwﬁlﬁsmnﬁﬁgﬁ RIcA
clara’? (...) Distinto es, en cambio, emsel-campe del derechople—==
blico, especialmente en el de los derechos impositivo, laboral y
penal. (...) Si el juez emplea la regla-para-faltas-de-claridad, fren-
te a una disposicion legal, entonces esti aplicando también esta
misma disposicion —a diferencia de lo que hace cuando declara
una invalidez—. No se estd rehusando a decidir’ (75., p. 50).

También KRIELE sefiala, con referencia al campo del derecho
constitucional, que ahi, para interptetar el alcance de los derechos
fundamentales, la falta de claridad de un texto es més bien creada
por el propio intérprete, con el objeto de justificar una “interpre-
tacién” mis justa de ese precepto: “la sentencia en materia de
derechos fundamentales se considera necesaria mds bien por razo-
nes de justicia, y es por eso que el tenor textual del derecho fun-
damental aparece como requiriendo una interpretacién. Sélo a
partir de alli se concluird que es poco claro ... De modo que podria
decirse, formulado de una manera afiliada: finalidad de la inter-
pretacién es, en muchos casos, no solo eliminar la falta de cla-
vidad, sino, asimismo, el comenzar primero por crear esa falta”
(N 61, p. 224). Vid. también supra 11, § 17, luego de la n. 44.

En el mismo sentido van las observaciones siguientes. “El
empefio que en estas sentencias se hace presente, de hacer aparecer
un tenor literal inequivoco como si fuera ambiguo, descansa mani-
fiestamente en la circunstancia de que la BGH tenia sus escriapulos
en dejar de lado la letra inequivoca de la ley” (G./D. REINICKE,
p. 1036). “Los ejemplos arriba proporcionados muestran que aqui
la jurisprudencia hace que también lo imposible resulte posible.
Si es necesario, se interpreta una palabra de una manera tal que
nadie, que no sea jurista, se atreveria a entenderla asi; pero noso-
tros, juristas, nos acostumbramos a ello y creemos que se trata ain
del sentido ‘posible’ de las palabras” (SCHMIDHAUSER, cit. por
NEUMANN, p. 166, n. 14).

.Por_dltimo, la retérica_tiepe que ver también con aspectos - ;

131 Con respecto a esta funcién, sin embargo, CLAUSS no emplea la palabra "re.

térica”. Dice que ia Semdntica General estd llamada justamente a “develar”
(enthillen) esa clase de “efectos”; esto sobre todo en cuanto a log detalles
principalmente cuando se trata de consecuencias no previstas por quien se sirve
del lenguaje en cuestién. “No parte del concepto general, parte del detalle,
Examina c6mo un determinado detalle obra en sentido contrario a las palabras
e ideas que a ¢l se hallan ligadas, esto es, contra los fines establecidos™ (p. 191).
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_ texto o para introducir “velos” alli donde en principio no los habi:.

sién de su andlisis a ese respecto, CLAUSS (N* 164) sciiala Iys

Esas maneras de “velar” son de variados tipos. En la concly.

cuatro formas siguientes: 1) disfrazaruna conducta bajo_términos ?,:\
que, de acuerdo al uso que hasta entonces tenian, significaban otra, *
cosa; 2) un concepto que corresponde a un nivel relativamentﬁ(‘
alto de abstraccién, sitve para disimular-que esti siendo utilizadqg '
ya, en la prictica, para referirse asimismo a ciertos hechos espeg}"« [a'
cialmente diferenciados, y que ahora se le emplea de acuerdo a este/, &»
Gltimo sentido. (mds particular); 3) las-nociones abstractas pueden?® 8
disimular_no sélo hechos, sino_también cambios en los conceptos
mismos de que se trate; 4) hay expresiones que ocultan los efectos}kr 1y
reales de una ley o de una sentencia. Todo ello puede producirse "4
tanto al nivel del texto legal mismo, como asi también en el plano
de su interpretacién; la manera de explicar el texto, puesto que ella
da lugar a otro discurso, puede servir para “velar” todavia més ese

Las observaciones de CLAUSS concuerdan bastante con lo
que resulta de los andlisis d¢ NEUMANN. Este concluye (p. 50
ss.) que las afirmaciones que se encuentran cofrientemente en sen-
tencias de la BGH ,cuando ésta sostiene que sus decisiones perma-
necen siempre en armonia con la letra de los preceptos que son
dudosos (supra, § 40, a la altura de la n. 95), se explican como
parte de una “estrategia general dirigida a evitar conflictos”. La
jurisprudencia de esa corte muestra una tendencia a evitar que se
vea que, al preferir tal o cual método interpretativo, ella lo estd
privilegiando incluso alli donde eso la obliga a intentar una armo-
nizacién més o menos forzada de métodos que de hecho son con-
tradictorios. Es evidente que tal “estrategia” se halla en relacion
con la ausencia, en la metodologia juridica, de una jerarquia firme
entre dichos métodos. En definitiva, el juez, que ha encontrado una
decisién (provisoria), se contenta con ignorar simplemente _Ios
puntos de vista opuestos, o bien los somete a una armonizacién
forzada. Y'ed

Se comprende, entonces, pot.qué ROTTLEUTHNER (p. 199
s.) prefiere.decir gue se trata de una ‘“‘argumentacién semintico-
normativa’..Seglin él, aqui.los, procedimientos llamados “semanti-
cos”_se apoyan més que todo en razones de_pormacién, valoracio-
nes y consideracién de los resultados.-Este autor llega a la conclu-
sién de que, en tales condiciones, el jurista harfa mejor en abordar
en forma directa las cuestiones de fondo; es decir, ver cudles son
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las consecuencias practicas de la sentencia, cuando razona para
adoptar una decisién al respecto.

“Pareceria que es una estrategia general en las justificaciones ju-
diciales, la de transformar expectativas de resultados (Folgenerwari-
ungen), valoraciones y la verificacién de significados, en cuestiones
semdinticas concernientes a la comunicacién de la extensién o in-
tensién de nociones legales, lo cual se efectia remitiéndose a ‘lo
dado’ (Vorgegebenes) —cuando dicha remisién no se hace al uso
lingiiistico empirico, entonces es a la ‘esencia’, a la ‘naturaleza de la
cosa’, a la ‘voluntad del legislador’ o de °la ley’—" (ROTTLEUTH-
NER, p. 200). Por eso, mejor seria, ya que “en cuestiones semin-
ticas salen también a luz problemas de la normacién, valoracién y
balanza de resultados, que a ese respecto se hable mis bien de

(wgumentacion semdntico-normativa’ (ib.). Vid. también supra I,
§ 12.m in fine.

“La mencién de posibles consecuencias de un contrato o de una
sentencia al respecto, permite una argumentacién mis racional que el
mero conjuro de la esencia o la de remitirse a lo superior, cosas que
condenan al silencio. Se podria traer a colacién mds conocimientos
empiricos acerca de lo que pudiera acontecer; y con referencia a
esto, ver si la sentencia es el medio adecuado para alcanzar cierta
situacién —Ila que, naturalmente, deberd luego ser valorada todavia,
por su parte—. Pero entonces se puede saber, por lo menos, cuil es
esa situacion que se valora, y no quedamos librados a descripciones
difusas (‘los intereses de la jurisdiccion’)” (i4., p. 99) N

§. 57. IDEOLOGIA, POLITICA < '/

EL cardcter retdrico que caracteriza a_ciertas.interpretaciones
tiene que ver, por lo demds, con funciones. que el derecho posce

:' _como elemento de __gonsegyagiis_n:dg_ la estructura politico-social. vi-

_gentey, en definitiva,-como-ideologia. Eso resulta patente, desde

anterior; volveremos atn sobre ellos. Y habfamos visto también
(supra 11, § 31) cémo BRINCKMANN sefiala que la funcién
primordial del lenguaje profesional de los juristas es el ejercicio

i M&i&ﬂgﬁ_ﬁﬁ.pﬂliﬁiﬂ@&dﬂﬂﬁ@éﬂ. En el presente pardgrafo

recogeremos algunas opiniones més sobre tales aspectos, pues con-
ciernen directamente a resultados que se alcanzan mediante la in-
terpretacién de las formulaciones legales:
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f ya, a través de los andlisis de SBRICCOLI resumidos en el numeral



Nadie con mis rigor que KELSEN ha subrayado que el dere-
cho no es ni puede ser otra cosa que un “instrumento de la poli-
tica 132 y en general de las ideologias, Esto se pone particularmen.
‘te de manifiesto en la interpretacién, pues alli se “destaca la casi
siempre existente y mas o menos amplia pluralidad de significacio-
nes del material a interpretarse”; por lo cual no queda mas remedio
que “confiar a las consideraciones politicas, la eleccién definitiva
entre las igualmente posibles interpretaciones” (KELSEN 58, p. 29).

-GRIMMER hace notar que, como la determinacién del sen-
tido del lenguaje juridico depende en defintiva de lo que dir4n
ciertos “locutores autorizados” (legislador, juez), resulta que la
concrecion —es decir, la interpretacién— de las normas equivocas
.Y, por tanto, la solucién de los conflictos sociales respectivos, que-
..dan libradas a la decisién_politica de un_cuerpo_profesional —los
Jjutistas— y-a.su-leaguaje-particular, ‘\Dicho-de otro_modo, proce-
dimientos lingiiisticos-de aplicacién al texto permiten la_reduccién

.de la compleja semantica del.lenguaje juridico a pocos semantemas

. bésicos, cuyo significado te-corresponde definir a locutores autori-
zades” (p. 52). “Al ser concretadas —en la decisién judicial o en
la actuacién administrativa— las normas abiertas, que son semdan-
ticamente equivocas, no se trata de que alli sean extraidas conclu-
siones verdaderas o falsas desde el punto de vista 16gico; la con-
crecién de esas normas es decision politica. Hay que tener en cuenta
esto al fundamentar tales decisiones. Una fundamentacién que se
efecttie sélo por medio de métodos interpretativos —aparentemente
racionales— propios del lenguaje juridico técnico, no significa otra
cosa que entregar la concreta conformacién de la sociedad, y de
las soluciones para los conflictos sociales, a una profesién y a su
lenguaje profesionals (p. 53).

Sobre la funcién politica del lenguaje del derecho, o sea, la
contribucién que ese lenguaje —y, por tanto, su_interpretacién—
realiza para estabilizar el poder de los grupos dominantes, cf. esp.
BRINCKMANN 72, p. 68 s. (Nos. IV. 4y V). Este autor subraya
sobre todo dos aspectos: un efecto de “compromiso en formulas

dilatorias” (dilatorischen Formelkompromiss) y una “funcién reto-

132 "El derecho no puede ser separado de la politica, pues esencialmente es un instru-
mento de la politica. Tanto su creacibn como su aplicacion son funciones
politicas, es decir, funciones determinadas por juicios de valor” (KELSEN 58,
p. 31). Vid. también supra, § 37 in fine.
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rica”. En cuanto a lo primero, se refiere al hecho de que el legis-
lador se expresa a veces en forma deliberadamente vaga, pues
confia en que los prejuicios del juez lo conducirin, al fin de cuen-
tas, a interpretar la ley en beneficio de ciertos intereses; el legis-
lador puede permitirse, asi, no hacer mencién expresa de dichos

1 4 ‘- A11 1 1 L
intereses. En. culantoﬂa___l__g__ ‘se_g}l.udgb_mﬂ_t'ctonca _tiene por_objeto .
lograr que, en el proceso judicial, la parte perdidosa llegue a acep-

tar la solueién judicial como si ésta-fuera el resultada.de una dis-
cusién_abierta, en donde el que pierde hubiera participado en igual-
dad Je condiciones; pero-resulta que, en la realidad, el lenguaje
—esotérico— del proceso sirve precisamente para ocultarle, a esa
patte, el verdadero “rol” que estda destinada a cumplir alli dentro,
esto es, el hecho de que ella ahi no participa en la calidad de un
igual sino como un sometido.

‘Esa funcién politica del lenguaje profesional de los juristas
no puede causar asombro si recordamos las observaciones de SBRIC-
COLI expuestas mas atrds (supra, § 56), y sobre todo si las pone-
mos ahora en relacién con las conclusiones generales que dicho
autor extrae de su detallada investigacién sobre la manera en que
eran interpretados los estatutos medioevales: cf. esp. las Premesse
Generali (Nos. 4-6) y el cap. II de la Parte. I

SBRICCOLI seiiala que, cuando el jurista “se interroga sobre
cudl serd la aplicacién justa del derecho en una situacién dada, el
problema que aquél se plantea no se instala en el conocimiento del
derecho o la clarificacién gramatical o légica de una disposicion
juridica: lo que él se plantea es mds bien un problema de orden
moral o politico, y su respuesta serd el resultado de su eleccién en
ese terreno. Serd una obra, pues, sustancialmente ideoldgica” (p.
10). “En la medida en que colabora en la produccién del derecho,
se hace necesariamente instrumento (o protagonista) de una elec-
cién politica” (p. 11).

El jurista se identifica a tal punto con-el sistema politico, .
que ni siquiera llega a darse claramente cuenta “'del uso que el sis-
tema puede hacer (y-efectivamente hace) de su ‘saber’. Al mismo

tiempo, no advierte (normalmente) que el poder de que dispone

en razbn de su ‘competencia’, es un poder que el sistema le ha de-
legado justamente para que su competencia pueda dar algan fruto”
(p. 76). “La-identificacién con el contenido de sus prestaciones, 1o
convence empero de que el suyo es un saber puramente racional,
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técnico 'y _no_politico” (p. 77). “He aqui, pues, que la conviccién
del jurista de ser un técmico y actuar, por tanto, segin cinones
cientificos (y, por ello, neutrales y no valorativos), representa la
condicién misma de la utilizacién politica de su funcién por parte
del sistema. Si de hecho el jurista debe administrar la manifesta-
cibn juridica de la estructura del poder comunal y debe garantizar
su coincidencia con los intereses generales y particulares de la ciu-
dad y de su clase dirigente, es necesario que actie sin poner en
descubierto las motivaciones politicas que, conscientemente o no, lo
determinan en sus elecciones” (p. 79).

_del jurista, pues es ella la que le permite cumplir con_ese “rol”.
“De hecho, es con la interpretacion, y tal vez solo con ésta, que se
puede tratar de efectuar.el control y la gestién del ordenamiento.

_Tanto més si el.operador viene a disponer, en aquella, de un ins-

_trumento-décil, adaptable, multiforme, controlable, agilisimo, pro-

_visto de amplisimos margenes de uso_y no uso, manejable en cada
situacién,incrementable en su eficacia y alcance” (p. 80).

Las comprobaciones de SBRICCOLI concuerdan muy bien
con las que RUTHERS ha extraido, por su parte, del anélisis que
éste efectud acerca de la interpretacién en el derecho privado ale-
man de nuestro siglo (vid supra 1, § 12).

Dicho autor sefiala cémo, en la época del nazismo, con fre-
cuencia se cambiaba la interpretacion de textos mas antiguos, con
el fin de adaptarlos a la concepcién juridica nacional-socialista: de
lo que se trataba, era de “"poner” (Einlegung) en vez de “interpre-
tar” (Auslegung) (p. 176). Y aunque habia discusiones sobre la
“manera” de interpretar, conflicto de escuelas respecto al método
de enfoque, sin embargo reinaba acuerdo, en general, sobre el
fondo, sobre los resultados practicos a los que —por una u otra
via— habia que llegar al fin de cuentas. Asi, “‘en cuanto al resul-
tado material no hay casi diferencia. Todas las propuestas servian
a la finalidad de imponer, en todos los sectores del ordenamiento
juridico, la idea central de derecho del nuevo Estado. Pefo los
caminos, a través de los cuales eso deberfa ser alcanzado, eran dis-
tintos” (p. 181).

Ahora bien, esa subordinacién de la interpretacion a los en-
foques politico-sociales dominantes, mds alld de las disputas sobre
el método, no es algo que caracterice Ginicamente a regimenes coOmMO
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todos lados. RUTHERS puntualiza que los mismos tipos
mientos interpretativos fueron empleados en Alemania tanto du-
rante el nazismo, como igualmente antes y después de esa época.
Lo que cambia no es tanto el método interpretativo en si mismo,
el cual es “neutro”, sino el fin hacia el que éste se halla dirigido,
en concordancia con la ideologia socialmente dominante,

“La adecuacién que tienen los instrumentos metddicos tradi-
cionales destinados a encauzar —de una manera que en alta medida
resulte metédicamente correcta dentro de la disciplina— situacio-
nes sociales y politicas de orden excepcional, que comportan un
cambio radical en la base valorativa (Wertgrandlage), corrobora
la neutralidad de la metodologia juridica ante la transformacién
de las concepciones valorativas” (p. 432). “El cambio en los resul-
tados interpretativos de disposiciones particulares que han perma-
necido incambiadas, puede ser alcanzado, como lo muestra cada
uno de los anélisis efectuados en el capitulo precedente, por medio
de los instrumentos metddicos més diversos” (p. 435). “La doctri-
na del método juridico, en particular el método interpretativo, es,
por tanto, una teoria formal de la realizacién de valores. Es por eso
que el mismo método interpretativo puede ser aplicado a ordena-
mientos juridicos con muy diferentes bases valorativas” (p. 435-
436). “Pues como el juez no es libre al valorar, sino que estd sujeto
a los valores fundamentales volcados en las normas del ordenamien-

' to global y, donde éstas faltan, a la conviccién juridica y valorativa

general, es decir, aquella que es politica y socialmente la dominante;
por ello, en cada acto individual de valoracién juridica en la aplica-
cién del derecho se imponen, si ese acto es llevado a cabo en forma
metédicamente consciente y conforme a la disciplina, los criterios
valorativos que en la ocasién dominan en la legislacién y en la socie-
dad. La tesis de un derecho privado apolitico se evidencia asi —en
la medida en que los andlisis aqui presentados ofrezcan un valor
de testimonio— como algo que tanto teorética cuanto practicamente
induce en error, ya que oculta la relacién necesaria que hay entre el
conjunto estructurado de normas y la base valorativa politica del
ordenamiento de derecho privado” (p. 437-438). Vid. también
sapra 1, § 12.1.

Sobre las relaciones entre politica juridica e interpretacién en
la historia del derecho alemin, desde la segunda mitad del siglo
‘anterior hasta 1960, puede consultarse también COING 60.
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Para el derecho francés, cf. los trabajos de ARNAUD indica.
dos en la Bibliografia. Estos andlisis aportan resultados significati.
vos, muy bien documentados, mis alli del valor (discutible) que
puedan tener ciertas férmulas “estructuralistas” a través de las
cuales el autor ha considerado oportuno presentar a veces lo que
nos explica.

En cuanto al derecho italiano, cf. el estudio de VIOLA (en
VIOLA/VILLA /URSO, p. 167 ss.) sobre la evolucién de las con-
cepciones en materia de interpretacion, de acuerdo a cémo se han
presentado en la doctrina y jurisprudencia italianas luego de la se-
gunda guerra mundial. Este autor examina dicha evolucién desde
el punto de vista de lo que él llama las “ideologias™ interpretativas.
“Entendemos asi por ‘ideol6gico’ cualquier elemento, presente en
el proceso de interpretacién y aplicacién del derecho, que depende
de un acto de eleccién del operador en cuestién, de modo que
forme parte integrante del procedimiento mismo, pero sin poder ser
derivado con necesidad légica de los signos a interpretar. (...)
Los aspectos ideolégicos se constituyen en ‘ideologia’ propiamente
dicha cuando asumen una dimensién difusa y una cierta consisten-
cia en un grupo social dado” (p. 168).

Sobre Ia ideologia de la interpretacién en los paises llamados
“socialistas”, cf. el articulo de STOYANOVITCH. Cf. también,
acerca del papel de los juristas como “productores de ideologias”,
las observaciones de ROTTLEUTHNER, Ne 7.

De una manera general, para las relaciones entre derecho y
politica, cf. MULLER 75 y MULLER 76b. o

§. 58. LA OPOSICION ENTRE METODO INTERPRETATIV O /|

Y RETORICA.

Hemos visto que el texto legal puede dejar abiertas una serie
de opciones interpretativas, de modo tal que aquél representa apenas
un limite, una “frontera”, para determinar el o los sentidos de la
férmula lingiiistica empleada. Son esas posibilidades de opcién quie-
nes permiten que, en su caso, una disposicién juridica sea interpreta-
da mds amplia 0 més estrictamente, segan la situacién a que haya
de aplicarse y segin el punto de vista que acepte el intérprete. Pero
esto abre también la via a que el tenor literal sea utilizado como una
simple thampara de sentidos normativos que en verdad se justifican
por otras razones; es decir, que permite invocar el texto en forma
retOrica, para legitimar significados que no pueden extraerse de él
mismo.

SBRICCOLI, CLAUSS y«tros tienen razén, pues, cuando ano-
tan que-los procedimientos interpretativos son a menudo utilizados
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con esos fines retéricos. Ahora bien, de esto cabria extraer una ense-
flanza: tales usos resultan posibles en la medida en que la interpreta-
ci6én juridica no procede de una manera propiamente metddica, o sea,
cuando las Autoridades presupuestas no estin lo bastante precisadas
o sus relaciones de jerarquia no se hallan preestablecidas en forma

definidazy o sonoTal oo & et denloal ¢ o 0NS B W
)  Porotra parte, 9o ha undic. retdrica_con Jdeologia, . |
N .aun-cuando.ambos_aspectos.- pueden llegar a. presentarse juntos v 8o
' _hasta apeyarse reciprocamente. ¢ juridico no estd en condi- '
ciones-de enfrentarse _(.w;&g&.réﬁm" ideol6gico del derecho
(RUTHERS); pero-aquél puede, eso si, oponerse.a la retérica. La.
ideologia-socialmente dominante impone, quiérase o no, sus fines al
desechos Mas eso no quita que, sobre la base de fines dados, la rea-
lizacién de éstos pueda llevarse a cabo por medios que sean mis
(métodos propiamente dichos) 0 que sean-menos (retérica) “hones-
tos” —"transparentes”, racionales— en el plano intele'ctuaL_Eg una |
_palabra: el método interpretativo no determina los fines persegui-
dos al interpretar, pero puede, si es bastante racional, mostrar de
la_manera mis explicita cudles son realmente esos fines y por-qué- | \
exi i e sentido, método cientifico no es \

b
e, \ & i 0}
£ e {.,‘_’ L LCA

! _En_consecuencia, el caracter retdrico no constituye una condi-
% cién_inherente a los procedimientos.de interpretacién-de los textos
_juridicos, por mas que éstos sean-tributarios-de-tal o-cual ideologia
politico-social. Puede haber, y en gran ntimero de casos lo hay, inter-
pretacién sin retética, La retérica consigue mfroducirse en 1a-inter-
pretacién del lenguaje del derecho, sélo alli donde el fundamento . |
del sentido normativo no se hace explicito o es de caricter demasia-
‘do indeterminado. Cuanto mds imprecisa 0 poco manifiesta es la (
Autoridad subyacente, o la relacién jerdrquica entre ésta y otras Auto-
ridades, més ancha puerta se abre para la retérica. Por tanto, la
mejor manera de prevenir que los procedimientos interpretativos se
destinen a un uso semejante, es poner con nitidez de relieve el cua-
dro de las Autoridades manejadas y su grado de (im)precision. En
tales condiciones, aunque las posibilidades de retérica no consegui-
rian ser del todo eliminadas, al menos quedarin considerablemente
reducidas. S6lo asi el resultado de la interpretacién del lenguaje de
los textos juridicos podria ser determinado por vias propiamente
cientificas.
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~—CONCLUSIONES

§ 59. SINTESIS DE LAS PRINCIPALES CONCLUSIONES

(i)

(i)

(iii)

(iv)

)

La interpretacién de los textos del derecho, es la actividad
intelectual dirigida a aprehender el significado que éstos
tinen; es decir, la actividad indispensable para vincular
uno o mds sentidos normativo-juridicos a los signos lin-
giiisticos en que consisten dichos textos.

Por tratarse alli de expresiones /ingiiisticas, el contenido
semdntico de esos signos se determina de acuerdo a con-
venciones que rigen el uso del lenguaje en cuestion; por

tanto, el contenido normativo de tales textos es coufin-

gente, pues depende de las convenciones bésicas a que
decidan (explicita o implicitamente) afiliarse los intér-
el derecho —decisién sobre la cual existen a me-

nudo discrepancias entre ellos—.

La relativa contingencia de tal “decision” hace que, en
muchos casos, los intérpretes puedan optar entre distintos
significados posibles con relacién a un texto dado, o sea,
entre distintas convenciones lingiiisticas que son todas
aplicables (eventualmente) al mismo texto.

A ello responden direcciones discrepantes en cuanto 2 la
forma de interpretar, que se traducen en alternativas como
las siguientes: sentido vulgar/sentido técnico-juridico, sen-
tido estricto/sentido amplio, teoria de la identidad/teoria
de la indicacién, etc.; y en el interior mismo de cada polo
de dichos pares conceptuales, atin caben, a su vez, posibili-
dades muy variadas para encaminarse dentro del campo
de orientacién respectivo.

Particularmente rica en interpretaciones miltiples, es la
invocacién de la “claridad” que tiene un texto, para afir-
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(vi)

mar asi que éste responde en forma incuestionable a un
cierto sentido que se postula como inequivoco; o bien, in-
versamente, invocar la “oscuridad” de una expresion, para
sostener que carece de un significado neto, por lo menos
a primera vista. Mas como la “claridad” u “oscuridad”
del texto depende de las convenciones en que su interpre-
tacién sea fundada, resulta que, en definitiva, ello se apre-
cia en funcién de la finalidad y la perspectiva del intér-
prete —cosas que pueden variar de uno a otro jurista—.
Asi, la llamada “doctrina del sens clair” admite, en su
aplicacién, enfoques muy variados: formas como la obje-
tiva, la subjetiva, la intermedia y la pragmitica; puntos
de vista operativos y operacionales; etc.

Bien mirado, las convenciones basicas de que el intérprete
parte, desempefian, para éste, el papel de una “autoridad”
a la cual €l se estd sometiendo, toda vez que considera
que el sentido del texto es un dato que le viene impuesto
desde “afuera” (por alguien o algo). Quiere decir que,
en tultima instancia, la direccién normativa que el intér-
prete re-conoce como contenido del texto, dependerd de
la o las Autoridades en que ese intérprete acepte (cons-
ciente o inconscientemente) fundarse, tomindolas como
instancias determinantes que “deciden” cudles son los sen-
tidos juridicos que convencionalmente es legitimo vincu-
lar a la letra de la ley.

(vii) Esas Autoridades pueden ser de distinta naturaleza. El

intérprete puede remitirse: o bien a fenémenos de caric-
ter mds bien “volitivo” (A-persona: “la voluntad del le-
gislador”, “el espiritu del pueblo”, Dios, etc.), o bien
fundarse en entes que son bisicamente conceptuales (A-
idea: meros usos lingiiisticos, valores juridicos, principios
generales del derecho, etc.); en uno y otro caso caben, a
su vez, variados subtipos de Autoridades, y ademis la
“decisién” de cada una de ellas puede concebirse como
determinada ya sea en el presente o en el pasado.
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(viii)

(x)

De cualquier manera, son siempre Autoridades las que
determinan la orientacién interpretativa que se sigue y el
alcance juridico que se le dard a los sentidos normativos
alcanzados de ese modo. Pero para que todo ello pueda
ser llevado a cabo de una manera racional (en sentido
estricto), es indispensable que dichas Autoridades se
hallen preestablecidas en forma lo bastante precisa, y que
esté precisado asimismo un inviolable orden jerirquico
entre ellas (para el caso de contradicciones, supuesto que
las Autoridades sean mds de una). S6lo bajo tales condi-
ciones sera viable recurrir 2 métodos cientificos en sentido
propio, pues éstos no son otra cosa (en la interpretacion
juridica) que un medio racional para aprehender las “deci-
siones” —contenidos normativos— congruentes con la
naturaleza de la Autoridad en cuestion. La Autoridad sirve
de fundamento (fin) al método interpretativo, y éste
(medio) conduce —intersubjetivamente— hacia las con-
clusiones practicas.

La condicién sine qua non para que la interpretacién ju-
ridica pueda ser encauzada de acuerdo a métodos cienti-
ficos (en sentido estricto) es, pues, que los intérpretes
comiencen por ponerse de acuerdo sobre Autoridades que
respondan a los requisitos indicados en el niimero prece-
dente... jy que ellos no dejen de atenerse, luego, a lo
que racionalmente resulte de tales bases!

Es inevitable, sin embargo, que en ocasiones se presenten
“cuestiones de grados” que no puedan ser resueltas, en su
concrecién final, de manera estrictamente metédica; alli
tendrd que entrar a jugar, a falta de mejor, el “instinto
empirico” o el sentido de lo “razonable” que posea el in-
térprete, por mds que eso no pueda garantizar conclusio-
nes de neta intersubjetividad. Pero si las Autoridades y
los métodos se encuentran preestablecidos en forma pre-
cisa, aquellos casos quedarin reducidos a la minima ex-
presion.

- 250 —

(xi)

(xii)

(xiii)

De acuerdo a la multiplicidad de las posibilidades inter-
pretativas —o, dicho de otro modo, la posibilidad de ele-
gir entre distintas Autoridades— cabe concluir que la
letra de las disposiciones juridicas no ofrece otra cosa que
un punto de partida para interpretar el texto: ella sirve
—funcién negativa— como limite (de sus sentidos po-
sibles), y también —funcién positiva— como orientacién
(para indagar dichos sentidos y para elegir entre ellos).
Pero son las Autoridades presupuestas quienes en defi-
nitiva determinan también la manera misma de concebir
ese “punto de partida”, es decir, cudl es el “limite” y cudal
la orientacién.

También la manera de apreciar los resultados de una inter-
pretacion, es algo que resulta, en Gltima instancia, de las
Autoridades en juego. Esos resultados suelen calificarse,
de distintas maneras, segan la forma de ver la relacion
entre el texto (letra) y su sentido: interpretaciones res-
trictiva, declarativa, extensiva, correctiva, etc. Pero el
alcance mismo —la manera mas amplia o mds estrecha—
de concebir los “limites” de la letra, y consiguientemente
el reconocimiento de que cierto significado normativo cabe
todavia (o no) dentro del marco de aquélla, son todas
cosas que se determinan de manera convencional, en rela-
cién con las Autoridades que se acepte (o no). Por tanto,
el que una interpretacién sea calificada de mas amplia
o mas estricta, dependerd de cudles sean las Autoridades
presupuestas.

Por otro lado, la circunstancia de que exista, en muchos
casos, un tan amplio abanico de alternativas abierto para
el intérprete de los textos juridicos, hace que éste pueda,
de hecho, recurrir a la “letra” de las leyes con fines reté-
ricos, esto es, remitiéndose a tal o cual uso lingiiistico
como si ése fuera el #nico aceptable. Al hacer tal cosa,
en realidad el intérprete no se ha decidido (como quiere
hacer ver) por determinada solucién en razén de un
usus lingiiistico, sino que es al revés: ha elegido uno de
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- los varios usos posibles, porque ése (mientras que otros
usos no) es el que le permite hacer “decir” al precepto
aquello que €l considera mds conveniente o deseable.

(xiv) Del mismo modo, el intérprete puede emplear recursos
como los de crear una “falta de claridad”, otorgar nuevos
sentidos a términos legales, “velar” efectos ligados a
clertas acepciones, etc.; todo ello para alcanzar determina-
dos resultados por medio de la aplicacién del precepto en
examen. Finalidades con respecto a las cuales él no se
anima —por una razén u otra— a tomar la responsabili-
dad de una decisién propia, por lo que prefiere impu-
tarselas al texto (“argumentacién semdntico-normativa™).

(xv) También cabe tener en cuenta que el lenguaje juridico,
como el derecho en general, constituye siempre, en una u
otra forma, un “instrumento de la politica”,133 un medio
subordinado a las ideologias dominantes. En ese sentido,
la funcién del jurista como intérprete de los textos del
derecho, es la de alguien que manipula un lenguaje téc-
nico. (esotérico), aplicindolo en beneficio (generalmente)
del status quo. Y ello le permite, a la vez, en cuanto él
se reserva —como “locutor autorizado”— el manejo de
dicho lenguaje, legitimar su propia situacién (relativa-
mente privilegiada) en la escala social; situacién que

entonces aparece jusnﬁknd&—p%d_mé.ct%"técgjgg’_'__ del
importante—tol”-que-aquél desempefia en el ajuste de las

conductas interindividuales. ;

(xvi) De esa manera, al correr a cargo del jurista la interpreta-
cibn “autorizada” del lenguaje del derecho, aquél se

133 Al decir del derecho, y de sus protagonistas (jueces, abogados, etc.), que se
trata de un “instrumento de la politica”, no se estd haciendo referencia, por
supuesto, a las pequefias querellas entre partidos, sino a las grandes orienta-
ciones ideolégicas dominantes en una socie&d, que suelen ser compartidas —de
talle mds, detalle menos— por los principales grupos politicos; el o los partidos
que no las comparten son necesariamente minoritarios, no pueden estar en el

€T,
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(xvii)

constituye en un elemento clave para el manejo del con-
trol social que es formalizado por medio de dicho len-
guaje; manejo que el jurista orienta, como no puede ser
de otro modo, en la direccién que le dicta el ordenamiento
socio-econémico y politico dominante en la colectividad.
y tanta mayor es la eficacia de su labor, en ese sentido,
cuanto mds creible resulte, en el seno de la sociedad, el
el caricter aparentemente apolitico con que los juris-
tas —por medio justamente de la tecnicidad de su len-
guaje profesional— visten de un caricter “‘cientifico”
su “rol” social. Autoconcibiéndose y presentindose, de
tal manera, como si su tarea pudiera ser “neutral” en la
arena de las contradicciones sociales, los intérpretes hacen
decir “cientificamente” al lenguaje juridico, optando por
unas u otras Autoridades, aquello que estd en consonancia
con la ideologia dominante. Y por ser “dicho” as?, lo
hacen mds creible incluso a los ojos de los sectores menos
favorecidos de la sociedad.

Pero aunque el método juridico, ya sea o no realmente cien-
tifico, no puede dejar de constituirse en un instramento
al servicio de ideologias sociales, eso no quita que el
mismo “instrumento” pueda, llegado el caso, servir a ideo-
logias distintas y hasta opuestas. Desde ese punto de vista,
los métodos interpretativos mismos son neutrales, si, aun-
que nunca sea neutral la manera en que son #tilizados
efectivamente —ésta depende de la ideologia social domi-
nante—. Al interpretar el lenguaje juridico, anlogos tipos
de Autoridades y métodos similares pueden ser usados en
apoyo de sistemas politicos distintos y en general de di-
ferentes ideologias.

(xviii) En principio, no existe oposicién, pues, entre ningtn

método para interpretar el derecho y una ideologia poli-
tica determinada. Los mismos #ipos (en abstracto) de al-
ternativas y los tipos de Autoridades que las respaldan
podtian llegar a hacerse presentes en la interpretacién del
lenguaje de cualquier sistema (evolucionado) de derecho;
por ejemplo, no son tan diferentes los “recursos” emplea-
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dos por los intérpretes del lenguaje juridico en un pafs
capitalista que en algunos de los paises llamados socia-
listas, por méis que pueda diferir el contenido mismo de
los resultados normativos concretos a que se llegue en
unos y otros.

(xix) La utilizacién de métodos interpretativos fonstituyff un t_iPU
de camino completamente distinto, eso s, de las ’]ustlflca-
ciones que tienen mero caricter retdrico: aquéllos son
procedimentos estructurados de acuerdo a mod:elog. que
conducen intersubjetivamente hacia resultados indiscuti-
bles (si se acata dicho modelo), mi_entra’s que ésta§ son
simples parapetos lingiiisticos de v1rtual1daf1 emotiva y
que carecen de todo rigor cientifico (sus vias y sus re-
sultados no son intersubjetivamente controlables). Método

Fl . ’ . S——
interpretativo no se opone a ideologia, pero si a retoricz.

b3
¥ %

En definitiva.
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